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ONSOZ

Elinizdeki bu kitap, ozellikle iktisadi ve idari bilimler fakiilteleri
bolimi 6grencileri igin hazirlanmistir. Temel amag, Tiirkiye’de yetismis
¢ok degerli anayasa hukukgulari Miimtaz Soysal ve Yavuz Sabuncu
hocalarimizin gelistirmis oldugu yontemi kullanarak, bir yandan devlet,
demokrasi, insan haklari, hukuk devleti, laiklik ve sosyal devlet gibi
kavramlar1 arkasinda yatan nedenlerle birlikte 6gretmek diger yandan da bu
kavramlar ¢ergevesinde 1982 Anayasasi’ni anlatmaktir. Benzer bicimde
yasama, ylriitme ve yargi boliimlerinde devletin temel organlari ele
almmistir. Béylece hem 1982 Anayasasi’nin ele alinmasi hem de temel
kavramlarin anlatilmasi hedeflenmistir.

Anayasalar, ister Tiirkiye’de 1924-1961-1982 anayasalarinda oldugu
gibi tek metinde yazili olsun, ister Birlesik Krallik’ta (Ingiltere) oldugu gibi
farkli diizenlemelerden ve geleneklerin toplamindan olussun, iilkelerin
onemli hukuksal ve siyasal metinleridir. Anayasalar hukuk kurallar
hiyerarsisinde en {iistte yer alarak, diger kurallar1 en azindan kendisine
aykir1 olmasini engelleyerek, etkilemektedir. Ancak anayasalarin anlam ve
onemi hukuk kurallar1 hiyerarsisinin ¢ok dtesindedir.

Anayasalarm varlik ve gelisimlerinin arkasinda yatan, gliniimiizde
hukuk devleti kavramiyla 6zdeslestirebilecegimiz, yonetenlerin (devlet
iktidarinin)  smirlandirilmasidir.  Bu  sinirlandirmanin nedeni  de
vatandaslarin hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasidir. Bu yiizden, devletin
temel organlannin  gérev ve yetkileri sayilarak Dbelirlenir; yani
smirlandirilmis olur. 1982 Anayasasi’nin 11. maddesinde de belirtildigi
gibi, hi¢ kimse anayasada belirtilmeyen bir yetkiyi kullanamaz ve anayasa
kurallar1 herkesi baglar. Hak ve ozgiirliiklere de anayasada yer verilerek
giivenceye alinmaya calisilir. Ozetle anayasalarin anlam ve dneminin hak
ve Ozgiirliikleri koruyan en {ist kurallar oldugu gézden kagirilmamalidir.

Bu amagla yazilmis olan bu kitabin hazirlanmasi ve basilmasi
asamasinda katki veren herkese tesekkiir ederiz. Ancak biz boliim yazarlar
ve derleyenleri bir araya getiren Kaf Kitap Kafe Yaymnlari’dan Emrah
Tarhan’a 6zellikle tesekkiir ederiz.

[hsan Kamalak ve Fatma Duygu Bozkurt
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I. ANAYASA HUKUKUNA GIRIS:
ANAYASA VE ANAYASACILIK

Veysel DINLER®

I.1. DEVLET, EGEMENLIK VE EGEMENLIGIN KAYNAGI
I.1.1. Devletin Ortaya Cikisi

Insanlik tarihinde iiretim ve yasam tarzinin degisimiyle toplumsal ve
siyasal hayatin yeni bastan sekillenmesini saglayan ii¢ 6nemli degisiklikten
s0z edilebilir. Bunlar tarim devrimi, sanayi devrimi ve milenyumla birlikte
icine girdigimiz bilisim devrimidir. Bugiin baktigimizda tarim devrimi ile
sanayi devriminin toplumsal ve siyasal sonug¢larini tahlil edebiliyoruz. Cok
onemli toplumsal ve siyasal degisimlere yol acacagini diisiindiigiimiiz
bilisim devriminin sonug¢larini tam anlamiyla aciklamak i¢in belli bir siireye
ihtiyacimiz var. Yine de bagta sosyal medya olmak {izere, internetin ve hizl
iletisimin, tiiketim aliskanliklarimizi ve hatta oy verme davranisimizi (en
azindan Z kusagi adi verilen genclerin) 6nemli oOl¢iide etkiledigini
sOyleyebiliriz. Toplumsal ve siyasal meseleleri ele alirken, icinde bulunulan
donemin ekonomik ve diisiinsel kosullarini dikkate almak gerekir.

Tarim devriminin en 6nemli sonucu, tarimsal {iretime gecenlerin
yerlesik bir hayata baslamak mecburiyeti idi. Avci-toplayict dénemde
yiyecek bulmak igin devamli hareket halinde olmak zorunda olan insan
topluluklari, tarimi kesfettikten sonra belli bir cografi alanda sabit kalarak

* Dog.Dr. Hitit Universitesi Tktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Siyaset Bilimi ve Kamu Y®6netimi
Boliimii. Corum https://orcid.org/0000-0003-4678-3138
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ilk kalict yerlesim yerlerini olusturdular. Bu yerlesimler tarimsal {iretim
i¢in gerekli olan suyun yakininda olan nehir kenarlarindayd.!

Mezopotamya’da  diizensiz  nehirler  suyun  kullanilmasini
zorlastirtyordu. Bunun i¢in daha organize bir bi¢imde su kanallar1 ve
bentler yapmak gerekiyordu. Baska bir anlatimla, suyun bol oldugu
zamanlar taskinlar1 Onlemek, suyun kit olacagi zamanlar i¢in barajlar
yaparak suyu biriktirmek ve ayn1 zamanda nehirden uzak yerlere su
tasimak zorunlulugu vardi. Boylelikle tarim disinda ortak yarar i¢in birlikte
calisma ihtiyact dogdu: Is boliimii (Sander, 1995: 22-23). Sularin kontrol
edilmesi, bunun i¢in mevsimlerin bilinmesi ve hesaplanmasi gerekiyordu.
Bunun igin ise tarim disinda bir faaliyete ihtiya¢ vardi: Bilim (Sander,
1995: 22-23).

Tarimsal tiretimin ortaya ¢ikardigi bir diger 6nemli sonug, art1 iiriin
idi.  Avci-toplayict  donemde bulduklar1  yiyeceklerle hayatlarini
giinliik/haftalik siirdiiren insan topluluklari, ¢ok uzun siire kendilerine ve
hatta bagkalarma yetecek yiyecek iiretebiliyorlardi. Yerlesik hayata gegen
ciftciler, avci-toplayict donemdeki savaseil aliskanliklarini birakmislardir.
Uzun vadede kendilerine yetecek yiyecek depolarina sahip olmalari,
yerlesik olmayan barbar topluluklarca saldiriya ugramalaria ve mallarinin
yagmalanmasina sebep olmustur. Iste burada hem canlarimi hem de
mallarin1 koruma ihtiyaci ortaya ¢ikmisti: Giivenlik. Askerlikten uzak kalan
bu ¢iftcileri koruyacak bir profesyonel asker giicii gerekliydi. Ustelik genis
ve verimli tarim arazilerinde {iretilen tahillar, tarimsal {iretim disinda kalan
askerin tarlada ¢aligmadan beslenmelerini sagliyordu. Ciftgilerin
giivenliklerini saglamanin bir bedeli olarak onlara veriliyordu: Vergi. Biitiin
bu genis is bolimii ve is birligi ile birlikte yasam gereksinimi biiylik bir
organizasyonu zorunlu kiliyordu. Tarihte ilk kez bu denli biiyiik ve
koordine i¢inde bir drgiitlenme ortaya ¢ikiyordu: Devlet.?

! Uygun, yer yiiziinde kurulan ilk devletlerin tablosunu gikarmistir. MO 3300 Mezopotamya
(Firat-Dicle Havzast), MO 3100 Misir (Nil Havzas1), MO 2000 Hindistan (indus Irmag1 Vadisi)
ve Cin (Sart Irmak Vadisi), Milat Peru (And Daglarinin eteklerindeki vadiler), MS 300 Orta
Amerika (Maya diizliikleri) daima su kenarlarmi ve tarimsal faaliyeti isaret etmektedir (Uygun,
2014: 37).

2 Devletin ortaya ¢ikisini tek bir sebebe baglamak elbette miimkiin degildir. Devletin ortaya gikist
konusunda pek ¢ok sebep sayilabilir. Devletin ortaya ¢ikisinda ¢oban-gift¢i topluluklar arasindaki
catigma sonucu fethin 6ne ¢iktig1 savi igin bkz. Uygun (2014: 37) ve Senel (1997: 178).

2



Anayasa Hukuku

Devlet kurumu; yerlesik hayat, tarimsal iiretim, art1 {iriin, glivenligin
saglanmas1 ve bunun karsiligi vergi alinmasinin sonucu olarak ortaya
cikmistir. Art1 iirlinle baglayan ticaretin genis cografyaya yayilmasi, ayni
zamanda ticaret yollarinin giivenliginin saglanmasini gerektirmekteydi.
Biitiin bu isler genis bir yonetici-memur kesimi ile onlara bagl bir askeri
giiciin olusmasini sagladi. Boylelikle giiniimiizden 5500 y1l 6ncesinde (MO
3500) ilk kez Mezopotamya kent devletleri tarih sahnesine ¢ikmig oldu
(Sander, 1995: 23; Senel, 1997: 198; Erogul, 2004: 2; Uygun, 2014: 62-
63).2

Yaklasik ellibes yiizyildir varligi bilinen devlet kurumunun,
insanlhigin tarimi kesfetmesiyle birlikte, yerlesik hayata gegmenin ve arti
iiriin elde etmenin sonucu olarak, bu is birligini yonetmek ve giivenligi
saglamak tiizere ortaya ¢iktig1 yukarida agiklanmigtir. Bu ayni zamanda,
yonetici-yonetilen sinifinin olusmasi demektir (Senel, 1997: 198). Devlet
kendi smirlart iginde kurallari belirleyen, gilivenligi saglayan ve bunun
karsiligi  yonetilenlerden vergi toplayan bir kurumsal yapidir.
Mezopotamya’da yahut diinyanin bagka yerlerinde hiikiim siirmiis
devletlerin kurulusu da asagi1 yukar1 benzer bir ¢izgidedir. Bununla birlikte
her birinin kurulus Oykiisii farkli olsa bile; biiyiikk bir kitleyi yonetmek
isteyen kiiciik bir grubun biiyiik kitle {izerine hakimiyet kurmasi, onlarin
uyacagl kurallar1 belirlemesi, giivenlik ve adaleti saglamasi ile biitiin
bunlarin karsiliginda vergi toplamasi, biitiin devletlerin ortak noktalaridir.

Devlet kurumu zamanla evrimleserek bugiinkii halini almstir.*
Devletler 6nce kent devletleri halinde ¢ok sinirli bir cografyada hakim iken,
zamanla fetihlere baglayan krallar kiigiik  devletlerini  biiyiik
imparatorluklara déniistiirmiistiir. Imparatorluklarda ¢ok genis cografyada
farkli dili konusan insanlar, bir merkezi yonetimin kontroliindedir. Zamanla

3 Kent devletinin en énemli 6zelligi kentlerde farkli toplumsal kesimlerin olusmasidir. Uygun
(2014: 62-63) toplumsal kesimleri ona ayirmustir: 1- Saray ahalisi, 2- Tapimak ahalisi, 3- Biiyiik
toprak sahipleri, 4- Zanaatkarlar, 5- Ciftciler, 6- Tiiccarlar, 7- Serfler (yar1 6zgiirler), 8- Koleler,
9- Koyliiler, 10- Cobanlar.

4 Bu konuyu Agaogullari (Kéker, Zabei ve Ergiin ile birlikte) kronolojik olarak alti cilt halinde
yaymlamistir. Konunun ayrntist i¢in bkz. Mehmet Ali Agaogullar1 (2020) Kent Devletinden
Imparatorluga; Mehmet Ali Agaogullari ve Levent Koker (2004) Imparatorluktan Tanrt
Devletine; M. A. Agaogullar1 ve L. Koker (2013) Tanri Devletinden Kral-Devlete; M. A.
Agaogullar ve L. Koker (2018) Kral-Devlet ya da Oliimlii Tanry; M. A. Agaogullar, Filiz Culha
Zabci ve Reyda Ergiin (2005) Kral-Devletten Ulus-Devlete; M. A. Agaogullari (2020), Ulus-
Devlet ya da Halkin Egemenligi.
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imparatorluklar giiclinii yitirmis, par¢alanma ¢ok daha kiiglik sinirlarda,
tipki kent devletleri gibi bir yonetimi; derebeylikleri ortaya ¢ikarmustir.
Avrupa’da Ortagagin biiylik bir kismi feodalite adi verilen, merkezi
kontroliin zayif oldugu derebeylik yonetimiyle ve Katolik Kilisesinin
niifuzu altinda gegmistir. Yeni¢agda kralliklar tekrar onem kazanmustir.
Fransiz Devrimi sonrasi ulus devlet fikri 6ne ¢ikmistir. Ulus devlet, sinirlari
belirli bir iilke i¢inde ortak gegmise ve kiiltiirel degerlere sahip bir ulusun
egemen olmasi fikridir. Gliniimiizde ulus devlet anlayisi hala gecerliligini
sirdirmekle birlikte, uluslararasi hukukta yasanan gelismeler ve
kiiresellesme, ulus devlet fikrini de tartisilir hale getirmistir.

Modern devletin 15-16. yiizyilda ortaya ¢iktig1 kabul edilir (Kapani,
1997: 39). Baslangicta kral ile birlikte sinirlt bir din adami sinifi, askerler
ve kétiplerden olusan yonetici kesim yerine, giiniimiizde devletin faaliyet
alan1 oldukga artmis ve biirokrasisi ¢ok iyi orgilitlenmistir. Ayrica devlet
kurumu farkli yénleriyle cesitlenmis durumdadir. Ornegin devletlerin cogu
yapt itibariyle tekil (iiniter) devlettir. Bununla birlikte, ¢ok sayida devletin
bir araya gelerek olusturdugu birlesik (federal) devletler de vardir. Devletin
ckonomi alaninda faaliyetiyle ilgili olarak liberal devlet, sosyal devlet,
sosyalist devlet; din ile devlet iliskisi bakimindan teokratik devlet ve
sekiiler devlet anlayiglan gelismistir. Yine giinlimiizde yoneten-yonetilen
iligkisi goz oniinde bulundurularak devletler demokratik devlet, otoriter
devlet, totaliter devletler olarak smiflandirilir. Devlet baskanliginin bir
hanedana bagli oldugu devletler monarsi (krallik, sultanlik vs); devlet
bagkanliginin bir hanedana degil, biitin halka ait oldugu devletler
cumhuriyet (res publica) olarak adlandirilir. Sekli, yapist ve anlayisi ne
olursa olsun, devlet 6zii itibariyle, hakim oldugu smirlar i¢inde kurallari
koyan, yurttaglarin geneli i¢in onemli kararlar1 uygulayan, giivenlik ve
adaleti saglayan ve karsiliginda vergi toplayan bir kurumsal yapiy: ifade
etmektedir.

Insanin devletle olan iliskisi zorunlu bir iliskidir. Bir devletin
sinirlart i¢inde dogduysaniz veya bir sekilde herhangi bir devletin sinirlari
icindeyseniz, onun hukukuna uymak mecburiyetindesinizdir. Bugiin acik
denizler ile Antarktika disinda devletsiz bir toprak pargasi/deniz s6z konusu
degildir. Bagka bir anlatimla, insanlarin yasayabilecegi her yer bir
devlet(ler)in kontroliindedir. Devletler tarafindan sahip olunmayan bir
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toprak (terra nullius) kalmamistir (Gozler, 2011: 431). Dolayisiyla insanin
devlet kurumunun kontroliinden ¢ikmasi miimkiin degildir. Nitekim bir
devletten kagsaniz bile gideceginiz yer bagka bir devletin hakimiyetindedir.

Insan ile devlet iliskisi ayn1 zamanda zora dayali bir iliskidir.
Mensup oldugunuz ailede belli bir yasa kadar kalmak zorunda olsaniz da
belli bir yastan sonra ailenizden ayrilabilirsiniz. Bir dernege iiye
oldugunuzda dernek c¢aligmalarindan goniillii olarak vazgecebilirsiniz.
Uyesi oldugunuz siyasi partiyi degistirebilirsiniz. Isinizden istifa
edebilirsiniz. Bir dernek ya da partinin {iyesine karsi, bir igyerinin
calisganina karsi smrlt bir yaptirrm hakki vardir. Bu yaptirim sadece o
dernek, parti ve igyerinin kurallarina iligkin olabilir. Buna karsin, devletin
insana karst bir yaptirma giicii vardir. Devlet, buyruklarma uyulmasini
saglamak i¢in fiziksel siddet dahil pek c¢ok yaptirimi kullanabilir. Max
Weber’in tabiriyle devlet siddet tekelinin sahibidir (Vergin, 2015: 32).

I.1.2. Egemenlik

Devleti olusturan iki temel unsur, devletin {izerine kurulu bulundugu
toprak parcasi olan iilke ile bu iilke {lizerinde yasayan insan toplulugudur
(Gozler, 2007: 47). Ancak devletin varlig1 i¢in toprak ve insan yeterli
degildir. Varsayalim ki; hektarlarca arazisi olan bir ¢iftlikte binlerce insan
yasasin. Peki bu bir devlet sayilir mi1? Binlerce insan bile yasasa biiyiik bir
ciftlige devlet denemez. O zaman soru su olmadir: “Devleti devlet yapan
sey nedir?” Esasinda belli bir toprak pargasi iizerinde devlet olmaksizin
insanlarin yagsamasi miimkiin olmakla birlikte; toprak ve insan unsurlarmin
varlig1 devlet olabilmek igin yeterli degildir. Iste devleti devlet yapan sey,
kurulu oldugu iilke ve insan toplulugu iizerindeki en {iistiin emretme
giictidiir: Egemenlik (Bodin, 2011: 183).

Egemenlik bir iilke ve ulus iizerinde en iistiin emretme giiciidiir.
Egemen olanin iizerinde, ona emreden, onun tabi olmasini zorunlu kilan
kurallar yoktur (Gozler, 2007: 82-83). Egemen olan en iist diizeyde kural
koyandir. Egemene emreden veya egemenin uymasi gereken kurallari
koyan yoktur. Herkesin bir iistiinde olan, hiyerarsik diizlemde emir
almayan son noktadir. Egemenlik, Fransa krallarinin {ilke igindeki
iktidarlarina karsi rakip tanimadigini, iilke disinda da kendilerinden {istiin
bir gii¢ tanimadiklarini ifade etmek iizere bir hukuki formiil olarak ileri
stiriilmiistiir (Kapani, 1997: 57).



Anayasa Hukuku

Egemeninin emretme ve tasarrufu sadece insan unsuruna yonelik
degil, ayn1 zamanda {ilke {izerindedir. En {istlin karar verici olan egemen,
yaptig1 kanunlar ve aldig1 kararlar ile nerenin yerlesim yeri olacagina,
nerenin imara agilacagma, hangi agacin kesilecegine, hangi tarimsal
iiriinlerin yetistirilecegine, hangilerinin yetistirilmeyecegine, hangi baligin
veya hayvanin avlanmayacagmma ve aklimza gelebilecek pek ¢ok sey
iizerinde tasarrufta bulunur. Insanlarla ilgili ¢ok 6nemli kararlar yine
egemen tarafindan alinir. Hatta bu dogrudan dogruya insanin dogup
dogmamasiyla ilgili olabilir. Cin’de 1979 yilinda hizli niifus artisim
onlemek amaciyla uygulanan tek ¢ocuk politikas1 sonucu 400 milyondan
fazla ¢ocugun dogumuna izin verilmemistir (Goodkind, 2017: 1376).
Bugiin Cin, iki ¢ocuk politikast ile ailelerin ikiden fazla ¢ocuga sahip
olmasina izin vermemektedir. Bazi devletler hamile kadinlarin belli bir siire
icinde kiirtaj yaptirmalarina serbestlik tanirken, bazilar1 kiirtaji tamamen
yasaklamaktadir. Dogan bir cocugun hangi asilar1 olacagi, ne zaman okula
baglayacagi, askere ne zaman ve hangi stireyle gidecegi ve aklimiza gelecek
pek ¢ok sey devletin koydugu kurallar gergevesinde olur. Evliligin ve
bosanmanin kurallarin1 yine egemen olan devlet belirler. Egemenin
hakimiyeti sadece iilke ve ulus degildir. Devletin iilkesine gelecek
yabancilar, Ornegin hava sahasinmi kullanacak ugaklar, deniz sahasini
kullanacak gemiler, yine egemenin koyacagi kurallara tabidir.

Devletin iilke ve ulus {izerinde bdylesine tasarrufta bulunabilmesi
icin ¢ok 1iyi Orgiitlenmesi ve tipki bir insan gibi hareket etmesi gerekir.
Devlet egemenliginin ice (iilke igine) yonelik olanina siyasal iktidar denir.
Siyasal iktidar, yasa yapma orgami (parlamento), yiiriitme giicii (devlet
bagkani, basbakan, bakanlar ve idare) ve yargi orgami (mahkemeler)
seklinde biiyiik bir orgiitlenmeye sahiptir. Ornegin, egitim hizmetleri igin
sadece bir bakanmin varhg yetmez. Illerde ve ilgelerde milli egitim
midiirliiklerinin, bunlara bagli anaokulu, ilkokul, ortaokul ve liselerin
olmasi gerekir. Sadece binalarin varligi yetmez, her binada egitim igin
gerekli teghizatin bulunmasi gerekir. Bu da yetmez, her okulda yonetici ve
ogretmen kadrosu ile idari isleri siirdiirecek bir memur ve hizmetli kadrosu
olmasiyla devletin egitim goérevi ancak yerine getirilebilir. Devletin
gorevlerini tim tlke sathinda yerine getirmek iizere, yliritme organin
altinda Orgiitlenmis bir idarenin varligi olmadan ¢ikarilan kanunlarin
uygulanmasi, giivenlik ve adaletin saglanmast miimkiin degildir. Bu denli
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biiylik bir orgiitlenmenin sonucu olarak devlet bir tiizel kisilik sahibidir.
Hatirlanacag lizere tiizel kisilik, tipki gergek kisilik gibi belli bir amacla bir
araya gelen, hakka ve borca sahip olan, davali, davaci olabilen mal ve kisi
toplulugudur. Siyasal iktidarin tiizel kisilik olmaksizin biitiin bu
orgiitlenmeyi basarmasi miimkiin degildir.

I.1.3. Egemenligin Kaynagi

En iistiin giice sahip olan egemen, bu giiciinii nereden almaktadir?
Bu soru bize egemenligin kaynagina gotiiriir. {1k devletler ortaya ¢iktiginda,
kimin kral olacagina kim karar vermis olabilir? ilk devletlerde krallar aym
zamanlarda rahiplerdi. Baska bir anlatimla, yonetici sinif ayni zamanda din
adam1 smifiydi. Krallar bu gorevlerini bizzat tanridan aldiklarmi iddia
ediyorlardi. Ornegin, Babil Krali Hammurabi’nin kanunlarinmn yer aldig
steli diislinelim. Gilines tanris1 Samas, Hammurabi’yi kral olarak se¢gmekte
ve bir eliyle adaletin ve diizenin sembolii olan yiiziiklii asay1r kendisini
temsil edecek krala vermektedir. Bu sahnenin hemen altinda diinyanin ilk
yazili kanunlar1 olarak bilinen Hammurabi Kanunlar1 yer almaktadir
(Koroglu, 2013: 109). Bu kanunlar esas olarak tanrilarin kanunlaridir ve bu
kanunlari, tanrilarin yeryiiziindeki temsilcisi olan Hammurabi onlar adina
uygulayacaktir. Ilk¢ag devletlerinde krallik ve rahiplik, hatta yargighk ayni
kiside birlesmekteydi. Ornegin, Hitit Devletinde krallar aym zamanda
basrahip ve bas yargig idi (Eravci, 2018: 77-78). Hitit krallarinin
oldiiklerinde tanrilastiklar1 kabul edilmekteydi (Shwemer, 2020: 226).
Misir krallar1 firavunlar ise yasarken tanrilikla kralligi birlestirmislerdi.
Bagka bir anlatimla firavun yeryiiziinde goriinen tanri idi. Ik devletlerle
baslayan ve egemenligin kaynagini tanrida arayan ve yeryiiziiniin tanrinin
sectigi hiikiimdarlarca yonetildigini kabul eden bu anlayisa, dogaiistii ilahi
egemenlik anlayist denir (Tezig, 2013: 93-94). Bu anlayis ilk¢ag
devletlerinin tiimiinde hakim olmustur.

Ortagaga gelindiginde egemenligin tanrisalligi fikrinden vazgegilmis
degildir. Ortagag Bati diinyasmin 0zelligi merkezi imparatorluk ve
kralliklarin  giiclinii yitirip, feodal beyliklerin hakimiyet siirmesidir.
Bununla birlikte Katolik Kilisesi, bu donemde ekonomi ve siyasette biiyiik
bir istiinliik i¢indedir. Tahta gegen Hiristiyan krallar Papa’nin icazetini
almak zorundadir. Dogu toplumlarinda durum farkli degildir. Islam
devletlerinde devlet baskani aym zamanda dini otorite olan halifedir.
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Halife, Allah’in elgisi olan peygamberin devlet baskanligt ve dini
liderliginin temsilcisidir. Kur’an Misliimanlara iili’] emre itaat etmelerini
buyurmaktadir (Nisa, 4/59 ve Nisa 4/86). Yahudi, Hiristiyan, Miisliman
yahut baska dinden olsun, Aydinlanma donemine kadar devlet
yoneticilerinin yetkilerinin kaynagi tanri/din kabul edilmekteydi ve bunun
aksi diisiiniilmemekteydi. Ortacagda Aquinali Thomas nulla potestas nisi a
Deo (Tanridan gelmeyen iktidar yoktur) diyerek tanrisal egemenlik
anlayisin siirdiirmiistiir (Tezig, 2013: 95). Bu donemde ilk¢agdan farkli
olarak, iktidarn tanridan gelmesiyle birlikte, iktidar1 kullanacaklari halk
belirler (omnis potestas a Deo per populium) denilmistir. Bu anlayisa
providansiyel ilahi egemenlik anlayis1 ad1 verilir (Tezig, 2013: 95).

Bat1 diinyasinda Aydinlanma ile birlikte biiyiik bir zihinsel doniistim
yagsanmistir. Bu doénemin en 6nemli 6zelligi dinde (Hiristiyanlik) reform
hareketinin yasanmasidir. Sosyal, ekonomik ve siyasal hayata egemen olan
Kilisenin bu niifuzu kirilmig ve akilcilik 6n plana ¢ikmistir. Eski Yunan
klasiklerinin donemin dillerine ¢evrilmesi Avrupa’da bilim ve felsefe
alaninda yeniden dogusu (Ronesans) getirmistir. Bu zihinsel doniistimden
nasibini devlete bakis ve egemenligin kaynagi da almistir. Egemenligin
kaynaginin gokyiiziindeki tanridan alinarak yeryiiziindeki insana ait olmasi
gerektigi diisiincesi hayat bulmustur. 18. ylizyilin sonunda ABD anayasa ve
Fransiz Devrimleriyle birlikte, egemenligin besere ait oldugu diisiincesi
pekismistir. Halkin yonetime katilmasi, yonetimi etkilemesi ve Kkatki
sunmasi olarak tanimlanabilecek demokrasinin yayginlagmasiyla tanrisal
egemenlik diisiincesi giderek son bulmus ve demokratik egemenlik
diisiincesi diinyada yayilmstir.

Bugiin egemenligin kaynaginin ne oldugu sorusuna cevap vermek
kolaydir. Son genel secimlerde segilen milletvekilleri parlamento {iyesi
olarak, iilke i¢in gerekli kanunlari ¢ikarir, secilen cumhurbaskani (veya
bagbakan ve bakanlar kurulu) iilkenin geneli igin politikalar uygular.
Yargiglar ise devletin kanunlarina gore atanarak, bagimsiz olarak ihtilaflari
cozerler. Bugilin egemen olan, giiciinii ulustan (veya halktan) almaktadir.
Tiirkiye’de 1982 Anayasasinin 6. maddesinde veciz “Egemenlik kayitsiz
sartsiz milletindir” s6zii bunu ifade etmektedir.

> Ayrintt igin bkz. Tezig (2013: 96).
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I.2. ANAYASACILIK DUSUNCESI

Diinyada devlet kurumu MO 3500’lerde ortaya ¢iktigi halde, ilk defa
bir yazili anayasa 1787 yilinda ABD’de yapilmistir (Gozler, 2011: 131).
Devlet bu denli koklii bir kurum iken, nasil olur da anayasa ancak son iki
yiz elli yilin bir {iriinii olabilir? Eger anayasa “bir devletin temel
orgiitlenme ve yonetim anlayisint belirleyen ilkeler biitiinii” olarak
anlagiliyorsa, devlet kurumu ortaya ¢iktigindan beri anayasa vardir. Kent
devletleri de dahil olmak iizere pek ¢ok devlet yiizlerce yil varligini devam
ettirebilmistir. Bu durumda bu devletlerin birtakim ilkelere bagh
olmadigini sdylemek miimkiin degildir. Ornegin, Asurlular (MO 2025-612)
en az bin dort ylz sene varlik gostermistir. Bu denli uzun yasayan bir
devletin yonetsel ve orgiitsel ilkelere sahip olmasi gerekir. Ancak bugiin
anladigimiz anlamda anayasa salt devletin yOnetiminin temel ilkeleri
degildir. Modern anlamiyla anayasacilik, bahsedilenin ¢ok Otesinde bir
anlam tasimaktadir.®

Ilk defa 18. yiizyiln sonunda ABD’de bir anayasa yapilmis
olmasinin birtakim genel ve 6zel kosullar1 vardir. Genel kosullar ile;
diinyadaki toplumsal, ekonomik, siyasal ve diisiinsel ortamin yazili anayasa
yapimimna uygun hale gelmesi ifade edilmektedir. Nitekim bu kosullar
sayesinde sadece ABD degil, Fransa’dan baglayarak Avrupa’nin pek ¢ok
devleti kisa bir siire iginde anayasacilik furyasina katilmistir. Ozel kosullar
ise, ilk yazili anayasamin yapildigi Kuzey Amerika’daki Ingiliz
kolonilerinin i¢inde bulundugu 6zel kosullardir.

I.2.1. Avrupa’da Aydinlanma ve Sanayi Devrimi

Diinyada anayasacilik fikrinin ortaya c¢ikmasi ve yayginlagsmasi
acisindan genel kosullar icinde pek cok konu sayilabilir. Oncelikle cografi
kesifler sonrasi, Avrupa yeni kitayr (Amerika) kesfetmistir. Teknolojik
olarak gorece daha zayif olan Amerika yerli toplumlarmi ¢ok kolay bir
sekilde boyunduruk altina alarak, bu kitay1  kolonilestirmis
(somiirgelestirme) ve buradaki onemli kaynaklart (maden, kereste, bitki
tiirleri ve Urtinleri vs) Avrupa kitasina tasimiglardir.

Avrupa’da bu donemde yasanan iki teknolojik gelisme ile Bati
Avrupa bugilin de devam eden teknoloji istiinliigiine kavusmustur.

¢ Erdogan (2017: 2) anayasanin ii¢ anlamindan s6z eder: 1- Bir iilkedeki iistiin hukuk giiciine
sahip olan bir metin, 2- Bir iilkede belli bir andaki fiili devlet sistemi (yasayan anayasa), 3-
Devleti sinirlama diisiincesi.
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Bunlardan ilki matbaanin icadi ve yaygilastirilmasi; ikincisi ise buhar
makinasimin icadidir. Matbaa, ¢ok oOnceki donemlerde Uzakdogu’da ve
Islam cografyasinda kullanilmis olsa bile, metal baski araglar1 kullanilarak
kitaplarin basilmasi1 15. yiizy1ll Almanya’sinda ger¢eklesmistir. Matbaanin
yayllmast ayn1 zamanda ucuz kitap iretimi, bilginin hizli ve yaygm
paylagimi anlamina gelmekteydi. Ronesans ve dinde reform diislincesinin
hizlanmas1 yaninda, bilim ve sanatin gelismesinde ¢ok Onemli katkist
olmustur.

Avrupa’yr asil zengin kilan ikinci gelisme, buhar gliciiniin
fabrikasyon iiretim i¢in kullanilmasidir. Buharin giicii M.S. 1. yiizyildan
itibaren bilinmekteydi. Buharin bir makine seklinde hareket giiciinden
faydalanilmas1 17. ve 18. ylizyilda gerceklesti. Buhar makinesi ayni
zamanda gemi ve tren yapimminda da kullanilarak ulagimi hizlandirdi.
Amerika kitasindan tasinan hammadde ile birlikte dretim patlamasi
yagsandi. Feodalizmin sonlarma dogru Avrupa’da kapital birikiminin
baslamasi, toprak sahibi olma diisiincesini geride birakmis ve kentlerdeki
ticcar smifim  (burjuvazi) One ¢ikarmisti. Sanayi  devriminin
gergeklesmesiyle kentler biiylimiis, ticaret agi ¢ok geniglemistir. Bu
donemde tiiccar sinifinin toplumsal ve siyasal etkisi biiyiik 6l¢lide artmistir.
Tiiccarlarin zenginlesmesi ile liberal ekonominin temel slogani laissez faire
laissez  passer (birakiniz  yapsinlar, birakiniz  gegsinler) goriisi
benimsenmistir. Avrupa’da serbest dolasim imkani bulan tiiccarlar,
toplumsal ve siyasal donlisiimiinii hizlandirmistir.

Burjuvazinin anayasaciligin temellendirilmesine iki 6nemli katkisi
olmustur. Birincisi “hukuk giivenligi” ilkesinin yerlesmesidir. Serbest
piyasa ancak insanlarim hukuken giivencede oldugu bir ortamda gelisebilir.
Insanlar hukuken giivenceli bulmadiklar1 bir ortamda yatinm ve birikim
yapmaktan kaginirlar. Bu sebeple, yargisal glivence ile desteklenen yasal
diizenlemelerin oldugu bir ortam burjuvazi i¢in olmazsa olmazdi. Ikincisi
ise, yonetime katilma talebidir. Burjuvazi sermayeyi elinde bulunduran bir
siif olarak sadece yonetilen degil, aym1 zamanda yonetime katilan olmak
istedi. Diinyada temsili demokrasinin gelisimi burjuvazinin bu talepleriyle
ortaya cikti. Sanayi devrimiyle birlikte ortaya ¢ikan yeni bir toplumsal simif
olan is¢i sinifi da 19. yiizyilin ortalarinda gii¢lenerek, yonetime katilma
hakkini elde edecekti.
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Avrupa’da kesifler ve sanayilesmeyle maddi bir zenginlesme
yaganirken, Ronesans (yeniden dogus) adimi verecekleri bir donem
baglayacak ve bu donem Avrupa’yr bilim, felsefe ve sanatta cok ileri
gotiirecektir. Burada zenginlesmenin yeni bir grubu ortaya ¢ikardigini ve
Avrupa’nin kiiltiirel gelisimini bu gruba bor¢lu oldugunu unutmamak
gerek. Tipki tarim devriminde art1 driinle; kral, din adamlari, katip ve
askerlerden olusan yonetici sinifin ortaya ¢ikmasi gibi. Benzer bir doniisiim
kéleci bir iiretim diizenine sahip Iyon-Yunan diinyasinda ortaya ¢ikmustir.
Koleler onlar adina iiretirken, zengin Yunan yurttaslan felsefe, bilim ve
estetikle ilgilenmistir. M.O. 300’lerde Yunan toplumu kurdugu kent
devletlerinde (polis) kendine uygulanacak yasalar tartisabilecek entelektiiel
bir birikime sahip olacaktir. Bunun benzeri Roma’da gériilecektir. Nitekim
kiiltiirel zenginligin maddi zenginlige bagl oldugunu unutmamak gerekir.

Avrupa’da bilimsel ve kiiltiirel gelismeler 16. ylizyilin sonlarinda din
(Hiristiyanlik) ile ilgili bazi sorgulamalar1 da beraberinde getirdi.
Imparatorluklarin ~ ¢okiisiinden sonra Avrupa uzunca bir siire
toparlanamamus, gii¢lii merkezi kralliklar kurulamamisti. Feodal dénemde
Papalik aynm1 zamanda biiyiik bir siyasi giic elde etmisti. Adeta dini bir
totaliterlik biitiin orta ¢aga hakim olmustur. Din adina saglanan bu maddi
ve siyasal gii¢ karsisinda Martin Luther onciiliigiinde Protestanlik hareketi
baglatilarak, Papalig1 reddeden genis bir kitle olusmustur. Karanlik doneme
karsi bir aydinlik hareketi oldugu i¢in, dinde reform aymi zamanda
Aydinlanma (Enlightment) olarak adlandirilir. Dinl olan pek ¢ok seyin
yerini beserl olan almistir. Dolayisiyla artik egemenlik tanrisal bir iradenin
degil, beseri bir iradenin sonucu olmaliydi.

Iste biitiin bunlar yazili anayasalarin ortaya cikis asamalardir. Bir sey
sadece diisiincenin {iriinii olarak ortaya ¢ikmaz. Bir icat yapilsa bile, onun
i¢in diger kosullarm da hazir olmasi gerekir. Ornegin telefonu ele alalim.
Siradan insanlarin telefonu kullanmaya baslamalari, onun icadindan onlarca
y1l sonradir. Sesin bir makine araciligiyla uzaga aktarilabilmesini bulmak,
telefon diisiincesinin kabulil ve yaygimligi i¢in yetmez. Bu makinelerin seri
bir sekilde tiretilmesi, telefon hatlar1 ve santralleri ile bunu isletecek enerji
kaynagi ve insan giicii gerekir. Daha da Onemlisi insanlarin telefon
makinesini ihtiya¢ hissedip talep etmeleri gerekir. Insanlik tarihinde
anayasa meselesi de bu sekildedir. Yazili bir anayasanin varlig1 igin
oncelikle bunun altyapisinin olmas1 gerekirdi.
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1.2.2. Amerika Birlesik Devletleri’nin Kurulusu ve Anayasa
Devrimi

Amerika kitas1 15. yiizyilin sonlarinda kesfedildikten sonra, kitanin
orta ve giiney kismi tamamen Ispanyol kolonisi haline getirilmistir.
Bugiinkii Brezilya ise Portekiz kolonisi olmustur. Amerika’nin kuzeyine ise
Ingilizler hakim olmustur. Ingilizlerin kurduklar1 13 koloni, Ingiliz kral
adina Amerika kitasinin kuzey dogusuna hakim olmus ve bu bdlgenin
somiirgelestirilmesi icin calismis ve Ingiltere’ye vergi ddemistir. Koklii
Ingiliz devlet geleneginin sonucu olarak bu koloniler ¢ok basarili
biirokratik yapilar olusturmus ve giiclii bir ordu kurmustur.

Ingiliz kolonilerinin hakim olduklar1 bdlgede zamanla niifus artmus,
tarim ve sanayi gelismistir. Ingiltere’ye vergi veren bu ahali, Ingiltere
parlamentosunda temsil hakki istemistir. Ingiltere kralmin bu talebi geri
¢evirmesi lizerine koloniler bagimsizliklarini ilan etmeyi kararlastirmistir.
1775-1783 yillar1 arasinda siiren, Once i¢ savas olarak baslayan ve
sonrasinda bagimsizlik savasina doniisen savaslar neticesinde koloniler
bagimsizliklarini ilan etmislerdir. Burada temel diistur no taxation without
representation (temsil yoksa vergi de yoktur) (Tasdogen, 2021/2: 120)
olmustur. Nitekim bir devlet ile yurttas arasindaki en 6nemli bag vergidir.
Vergisini veren yurttas ayn1 zamanda yonetime katilmak ve temsil edilmek
ister. Amerikan filmlerinde sik¢a rastladigimiz “ben vergisini veren bir
yurttasim” (I am a taxpayer) sozii sadece laftan ibaret degildir.

Vergi ve Anayasacilik iliskisi

Vergi ve anayasacilik iligkisi daha once kendini Magna Carta
Libertatum ilaninda gdstermisti. 1215 yilinda Ingiltere Krali Yurtsuz
John danisma meclisi olan Magnum Concilium’a danismaksizin
Fransa’ya savas ilan etmis ve bunun igin yliksek vergi salmistir.
Durumdan rahatsiz olan ingiliz feodal beyleri krala karsi ¢ikmis ve onu
Magna Carta Libertatum’u imzalamaya ikna etmislerdir (Metin, 2018:
53-55). Buna gore kral Magnum Councilum’a danigmadan vergi
koyamayacaktir (Metin, 2018: 134-136). Kral tebaasina bazi haklar
taniyacaktir.” Bu misak 13. yiizyil Avrupasi agisindan olaganiistii bir
geligmedir.

Kendilerine ileride Kurucu Baba denilecek, her koloniden farkli
sayida temsilciden olusan toplam 55 kisilik kurul (Anayasa Konvansiyonu)
14 Mayis 1787 tarihinde Philadelphia’da bir araya gelerek yeni devletin

" Magna Carta’nin igerigi hakkinda ayrinti bkz. Metin (2018: 57-137).
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hangi ilkeler {izerine kurulacagi iizerine gilinlerce siiren tartigmalar
yapmuglardir (https://tr.usembassy.gov). Toplantinin amaci esas olarak
konfederasyon maddelerini tartismakti. Ancak bu toplant1 bir anayasa
yapimina doniigmiistiir. Bu tartismalarin en 6nemli kismini kurulacak
devletin bir federasyon mu, yoksa konfederasyon mu olacagi
olusturmaktaydi (Russel, 2016: 613). Uzun tartismalarin ardindan o giin 13
‘eyaletten’ olusan bir federal devletin kurulmasina karar verildi. Bugiin
ABD 50 ‘eyaletten’ (federe devlet) tesekkiil bir federal devlettir.

Kurulus toplantisindaki diger 6nemli konu ise, devletin hangi ilkeler
lizerine kurulacagi ve devlet kuvvetlerinin nasil konumlanacagi idi.
Ingiltere’de yiizlerce yildir bir birikimin sonucu kurumsallasmis ve yasalari
yapan bir parlamento vardi. Bu parlamentonun aynisii kurmak son derece
makuldii. Halkin oyuyla se¢ilen, onlar1 temsil eden bir Temsilciler Meclisi
kurmak gerekiyordu. Ingiltere parlamentosunun iist meclisi olan Lordlar
Kamaras1 yerine, dogrudan halki degil, ancak federe devletlerin tiizel
kisiligini temsil eden senatorlerin olusturacagi bir senato kurmakla yasama
yetkisi, Kongre adini verdikleri iki kanatli bir parlamentoya verilmis oldu.
Yargi gorevi ise, bagimsiz mahkemelerce yerine getiriliyordu.

Ingiliz modelinden farkl olarak, yeni devletin kurulusunda asil sorun
kimin yiiritme giiclinii kullanacagi ve devleti temsil edecegi idi. Yeni
devlet bir hanedanin degil, halkin egemen oldugu bir cumhuriyet olacakti.
Bu sebeple bu devleti bir hanedanin mensubu krallar degil, se¢imle isbagina
gelen ve gorev siiresi smirli bir devlet bagkani ydnetmeliydi. Ingiliz
parlamenter sistemindeki (ylirlitmenin iki bagli olusundan kaynakli)
hantallig1 da dikkate alarak krallik (devlet baskanligi) ile basbakanlig1 bir
bagkanda birlestirme yoluna gitmislerdir. Devletin ve yliriitmenin bagi
olacak bagkan, yetkisini parlamentodan degil, dogrudan dogruya halktan
almaliydi. Boylelikle ABD’de yiiriitme ¢ok hizli hareket edebilecek,
yliriitmenin goreve gelmesi i¢in giivenoyuna ihtiyag duyulmayacakti.
Ayrica devlet bagkani parlamentoyu feshedemeyecek, parlamento da
bagkan1 gorevden almayi gerektirecek agir bir su¢ islemedigi miiddetce
(siyaseten) gorevden alamayacakti.® Boylelikle yeni kurgulanan devlet ile
birlikte, teorik olarak cok iyi isleyecek yeni bir hiikiimet modeli olan
bagkanlik hiikiimet sistemi (presidential system) kurulmustur.

8 Bagkanlik sistemiyle ilgili bkz. Gozler (2011: 571).
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Amerika’da konfedere bir devlet kurmak iizere 14 Mayis 1787°de
Philedelphia’da 55 delegeyle toplanan konvansiyon goriismeleri, bir federal
devletin anayasasini hazirlamakla son bulmustur. Hazirlanan anayasa metni
(bugiinkii ABD Anayasasinin ilk 7 maddesi) delegelerden 39’unun 17
Eylil 1787 tarihinde imzalamasiyla iiye (federe) devletlerin (koloniler)
onayina acildi. ABD Federal Anayasasi 1788’in ortalarina kadar (iki koloni
hari¢) onbir koloni tarafindan onaylandi (https:/tr.usembassy.gov). 1789
yilinin mart ayinda ABD Kongresi ilk toplantisini yapti. 1789 yilinin Subat
ayinda bagkan segilen George Washington Mayis ayinda ABD’nin ilk
devlet bagkani olarak goreve bagladi. Bdylelikle ABD bir anayasayla
kurulan ilk devlet olarak adeta bir anayasa devrimi gergeklestirmis oldu
(https://tr.usembassy.gov).

KENDINi KRAL iLAN EDEN SECILMiSLER:
FRANSA’NIN BONAPARTE(LAR) SORUNU

ABD’de secilen bagkanin bir giin yasalar1 tanimayip, her seyi kontroliine
alip, kendini kral ilan etmeyecegi ne malumdu? Nitekim bu endisenin
hakliligin1 Fransa tarihi bize gostermistir. Fransiz Devriminden sonra
krallik yikilmis ve cumhuriyet ilan edilmisti. Bir silire yasanan
bocalamadan sonra kurulan direktuvar rejimine, 1799 yilinda 18
Brumaire Darbesi adi verilen kansiz bir darbe ile son verilmis ve
General Napolyon Bonaparte (Napoléon Bonaparte) oOnciiliigiinde
konsiilliik rejimi kurulmustur. Bonaparte birinci konsiil olmustur.
Napolyon Bonaparte yetkilerini kademeli olarak artirarak 1804 yilinda
Fransa Senatosu tarafindan imparator ilan edilmistir®.

Benzer bir olay Fransa’da ikinci kez, ayn1 adi tagiyan III. Napolyon’un
1848 yilinda 2. Fransiz Cumhuriyetinin ilk cumhurbagskani secilmesiyle
yasanmig; Cumhurbagkanligi 1852 yilinda son bulan III. Napolyon
(Charles Louis Napoléon Bonaparte) yaptigi darbeyle cumhuriyete son
vermis (Sirin ve Duymaz, 2021:33) ve 1870 yilina kadar siiren
imparatorlugunu ilan etmistir.

1.2.3. Anayasal ilkeler ve Anayasaciligin Amaci

ABD Anayasasi iki temel ilke {izerine kuruludur: (i) Smirli hiikiimet
(limited government), (ii) kendi kaderini tayin hakki (self determination)
(Patterson, 2005: 38). Bu iki temel ilkeyi liberalizm ile birlikte diigiinmek
gerekir. Amerika’da baglangicindan beri hékim olan liberal ideoloji,
minimal devleti savunmaktadir. Bagka bir anlatimla, devlet sadece glivenlik

9 Bu konu i¢in bkz. Tolga Sirin ve Erkan Duymaz (2021: 32).
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ve adaleti saglamakla yiikiimlii olmali, adeta bek¢i gorevi gormelidir.
Egitim ve saghk da dahil olmak {izere, her tiirlii faaliyet 6zel sektor
tarafindan serbest piyasa kosullarinda yerine getirilmelidir. Devletin
ekonomiye miidahale etmedigi bu jandarma devlet anlayisi, zaman zaman
eckonomik buhranlarla kirilmis olsa da bugiine kadar uygulanan hakim
anlayis olmustur. Ote yandan &zgiirliikgiilik anlaminda liberalizm,
ABD’nin kiiltiirel ve entelektiiel bakimindan gelismesine 6nemli bir katki
saglamistir.

Smirl hiikiimet, binlerce yildir siire gelen “kadiri mutlak” devlet
gOrlisiiniin  karsisinda, kuvvetler ayriligi fikriyle birlikte yapilan bir
formiilasyondur. Egemenligin kaynagmin tanriya dayandigi bir ortamda,
tanr1 adina devlet yetkilerini kullananlarm smirlanabilecegini diisiinmek
mimkiin degildir. Tanr, kadiri mutlak bir yaratici ise, onun adina yetki
kullanan diinyevi yonetici olan krallarin da kadiri mutlak oldugunu
diistinmek gerekir. Kral sinirsiz bir yetkinin sahibidir ve krallar asla yanlis
yapmaz (king do no wrong) (Gozler, 2011: 377).

Aydinlanmayla birlikte John Locke ve Montesquieu devletin
islevlerinin ne oldugu tizerine diisiinceler gelistirmislerdir. Locke’un devlet
yetkilerinin ayr1 ellerde toplanmasi1 goriisiinii Fransiz Montesquieu
gelistirerek bugiin kabul ettigimiz kuvvetler ayrilig1 goriisiiniin temellerini
atmistir. Montesquieu, Iran, Rusya, Osmanli, Polonya, Italya, Isvicre,
Ingiltere, Ispanya ve Peru gibi pek ¢ok iilkenin ydnetimini karsilastirmali
olarak incelemistir. Kuvvetin tek elde toplandigi, kralin/sultanin her seyi
yapabildigi toplumlarda, despotizm oldugundan bahsederek, devletin li¢
islevinin farkli ellerde toplanmasi gerektigini ileri siirmiistiir.'® Madison
Federalist Yazilarda hiikiimetleri kontrol etme geregini sdyle agiklamistir:

“Eger insanlar melek olsalardi, hiikiimet gerekli olmazdi. Eger
melekler insanlar1 yonetecek olsalardi, hiikiimet {izerinde ne dahili
ne de harici kontroller gerekli olurdu. insanlarin insanlar {izerinde
uygulayacagi bir hiikiimeti tasarlamaktaki biiyiik giliclik surada
yatar: dnce hiikiimetin yonetilenleri kontrol etmesine mutlaka olanak
vermelisin ve ikinci sirada kendisini kontrol etmeye mecbur
etmelisin.” (Ball, 2003 ten aktaran Celik Russell, 2016: 626).

10 Montesquieu bu sonuglara “Ingiliz Anayasas1 Uzerine” bashkl1 yazisinda varmistir. Ayrint1 igin
bkz. Montesquieu (2011: 170).
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Siyasal iktidar nasil smirlandirilabilir? ABD Anayasasinin temelini
olusturan smirli hiikiimet fikri, temellerini kuvvetler ayriligindan
almaktadir. Siyasal iktidarin sinirlandirilmasi oncelikle devlet giiciiniin
“kuvvetler ayrihig1” seklinde Orgiitlenmesiyle olabilir. Bu sbézde bir
paylasim degil, devlet organlarinin birinin digeri lzerinde denetimini
saglayacak dengeli bir dagilim seklindedir. ABD’de buna fren ve denge
sistemi (check and balance) denir (Patterson, 2005: 54). Bu sayede higbir
organ digerlerini saf dig1 birakarak, tiim devlet yetkilerini ele geciremez ve
hukukun digina ¢ikamaz.

Smirli hiikiimet yaratmanin bir diger yolu da yetkileri tek tek
saymaktir. Soyle ki; “Ozglirliik esas, yetki istisna” prensibince yasama,
yiirlitme ve yargi organinin gorev ve yetkilerini tek tek sayarak bu organlar
sinirlandirmak miimkiindiir. Ornegin, anayasada yiiriitme organima taninan
onbes yetki olsun. Bu yetkiler ne kadar genis olursa olsun, onaltinci yetki
yok demektir. Simirli sayma yolu (numerus clausus) iktidar
sinirlandirmanin bir bagka yonetimidir.

Kendi kaderini tayin hakki (self-determination) temsili demokrasi,
yurttaglarin kanun yapicilart ve yoneticileri se¢imler yoluyla belirlemesi
esasina dayanir. Genis anlamda self-determinasyon kisinin siyasal tercihte
bulunabilmesi demektir. Bu kavram ayni zamanda liye (federe) devlet
halklarmin istedikleri zaman bagimsizligimi talep edebilecekleri anlamina
da gelmektedir.

1787 yilinda ABD’de anayasay1r onaylamayan iki devletin (Rhode
Island ve Kuzey Carolina) gerekgesi, anayasanin hak ve Ozgiirliikler
icermemesi idi. Bu devletler, hak ve ozgiirliikler anayasaya eklendiginde
anayasay1 onaylayacaklarimi taahhiit etmisti (https://tr.usembassy.gov). Hak
ve Ozgiirlik bildirgeleri eskiden beri Ingilizlerce bilinmekteydi. 1215
Magna Carta Libertatum, 1628 Petition of Rights ve 1669 Bill of Rights
Ingilizler acisindan 6nemli birikimlerdi.!! 1776 yilinda heniiz Amerikan
bagimsizlik savasi sirasinda Virginia Haklar Bildirgesi yayinlanmisti. 1789
Agustos’unda Fransiz Devriminin hemen ardindan Fransiz Insan ve Yurttas
Haklarn Bildirgesi yaymlanmisti. 15 Aralik 1791’de ABD Anayasasimin 7
maddelik ana metnine ek olarak 10 maddelik Haklar Bildirgesi (Bill of

11 Bu belgelerin igerigi i¢in bkz. Gozler (2011: 746-752).
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Rights) eklenmistir (Patterson, 2005: 56-57; https://tr.usembassy.gov).
Tarihsel ve toplumsal gelismelere kosut olarak, pek ¢ogu hak ve
Ozgiirliikleri garanti altina alan onyedi madde daha eklenmistir.

Amerikan anayasa devrimi 1s1iginda anayasacilik, siyasal iktidar
sinirlandirmak ve hak ve Ozgiirliikleri glivence altina almak tizere, hukuk
diizeninde, kolay degistirilemeyen ve herkes igin baglayici en {istiin norm
getirme isidir. Amag iktidar1 sinirlayarak, hak ve 6zgiirliiklerin korunmasini
saglamaktir. Devletin giiciinii belli bir siireligine kullanma yetkisi elde
etmis parlamentonun veya devlet baskaninin kurulan sistemi, tek basina
timden degistirmesine izin verilmemeliydi. Bunun i¢in en dogru yol,
herkesin ve her kurumun uyacagi ve kolay degistirilemeyecek bir {istiin
norm yapmakti. Diinyada anayasa adiyla iistiin bir norm hazirlama fikri
(anayasa devrimi) boylece dogmustur.

Hak ve oOzgiirliikler ile iktidar arasinda ters bir oranti vardir.
Yukarida izah edildigi iizere otorite; emretme, yaptirma giictidiir. Ozgiirliik
ise tam tersi, bir sey yapip yapmama serbestisi, bir sey yapmaya
zorlanmamaktir. Devlet organ ve idareleri ne kadar yetki sahibiyse, bireyler
iizerinde o kadar emretme, yaptirma giiciine sahip demektir. Bu sebeple
ozgiirliikler ile yetkiler arasinda bir denge olmalidir. Ancak temel kural
unutulmamalidir ki; 6zgiirlik esastir yetki istisnadir. Bagka bir anlatimla,
Ozgiirliiklerin anayasa veya yasalarda yazmasina gerek yoktur. Ancak
Ozgiirliigiin olmadig1 seyler, yani yasaklar diizenlemeli, yazilmalidir. Yasak
olmayan her sey serbesttir.'?

Peki anayasalar hak ve oOzgiirliikkleri nasil garanti altina alir?
Oncelikle hak ve dzgiirliiklere anayasalarda yer vermekle bireyler, herkes
i¢cin baglayici en istiin norm olarak hak ve ozgiirliiklerini bilmis olurlar.
Aynm zamanda hak ve Ozgirliiklerin nasil smirlanacagt veya hangi
durumlarda kaldirilacagi anayasalarda siki kurallara baglanir. Bdoylelikle,
anayasalarda taninan hak ve ozgiirliiklere keyfiyet ile miidahale edilmesinin
Oniine gegilir. Anayasalarda hak arama 6zgiirliigli ve haklarin ihlali halinde
nasil korunacagi da diizenlenir. Boylelikle hak ve 6zgiirliikleri tantyan bir
anayasaya sahip toplumda, anayasanin uygulanacagi varsayildiginda, hak
ve Ozgiirliikler korunacaktir.

12 “Hiirriyet karinesi’nin sonuglart i¢in bkz. Gozler (2017: 146).
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Sonug olarak, anayasacilik 6nce 18. yiizyilin sonlarinda ABD ve
Fransa’da baslamig; 19. yilizyilin baglarindan itibaren bati Avrupa ve
Iskandinav iilkelerine yayilmistir. O dénemki devletler diinyada yayilan
anayasacilik akiminin etkisiyle, anayasa yapmaya koyulmuslardir. Norveg,
Isveg, Isvigre, Hollanda, Belcika, Ispanya, Almanya, italya, Romanya,
Yunanistan’1 takiben Osmanli Devleti de 1876 yilinda bir anayasa yaparak
yliriirliige koymustur.'> Anayasacilik, imparatorluklarin son buldugu ve pek
¢ok yeni devletin ortaya c¢iktigi 1918°den itibaren yeni bir anlam
kazanmugtir. 20. yiizyilda savaslar sonrasi ortaya ¢ikan yeni devletler ile
somiirge diizeninden kurtularak bagimsizligina kavusan devletlerin
istisnasiz hepsi ilk olarak bir anayasa yapma yoluna gitmistir. Uluslararasi
hukuk bakimmdan boyle zorunluluk olmasa da bir anayasanin varligi, adeta
bir devletin bagimsizligiin sembolii, bir kurucu belgesi olarak goriilmeye
baglanmistir. Giinlimiizde yeni kurulan bir devletin ilk isi bir anayasa
yapmaktir.

L.3. ANAYASA KAVRAMI
I.3.1. Anayasanin Anlami

Anayasa sozclglinlin etimolojisi, anayasa kavraminin anlasilmasina
yardimci olacaktir. Anayasa, anat+yasa olmak iizere iki sdzciikten olusan
bir bilesik sozciiktlir. Yasanin norm anlamma geldigi herkes¢e malumdur.
Ana ise temel, en basta olan anlamina gelmektedir. Yoksa yasalarin anasi,
yasalari doguran, yasalarin kaynaklandigi bir memba anlaminda degildir.
Anayasa tabiri Tiirkgede 1945 yilindan beri kullanilmaktadir. Oncesinde
“esas teskilat kanunu”, “teskilati esasiye kanunu”, “kanuni esasi” gibi
tamlamalar kullamlmistir.'* Hepsi de devletin temel ilkelerini belirleyen iist
normu ifade etmektedir. Bati dillerinde anayasanin karsiligi olan
constitution, kurucu belge anlamindadir. Anayasa bir devletin yonetimine
hakim olan temel ilkeleri diizenleyen, hukuk diizenindeki en {istiin
normdur. Anayasa koyucu, yapmakta oldugu anayasada yer almasi
gerektigini diislindiigii kurallar1 bir araya getirerek bunu yazili bir metne
doniistiirtir.

13 Devletlerin ilk anayasa yaptiklar1 tarihler icin bkz. Gézler (2011: 101-102).
14 Anayasa terminolojisi ile ilgili ayrint1 igin bkz. Gdzler (2011: 25-28).
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Anayasa hukuku kitaplarinda yazili anayasa ve yazisiz anayasa
ayrimi yapmak adettendir (Wheare, 1984: 19). Bununla birlikte, su an
iizerinde konustugumuz mesele, modern ¢aga ait yazili bir anayasadir.
Yazili-yazisiz anayasa ayrimini daha iyi anlamak ic¢in bazi yazarlarin
bagvurduklar1 maddi anayasa ve sekli anayasa ayrimin1 gormekte yarar
vardir.

Sekli anayasa, belli bir tarihte bir devlette anayasa olarak kabul
edilen ve uygulanan yazili metindir. Yani bizim bildigimiz, elimizle
tuttugumuz, maddelerini okudugumuz anayasa metnidir (Gozler, 2011:
101-102).

Bir siyasal diizenin islemesinde anayasa tek basina yeterli bir metin
degildir. Anayasa disinda, siyasi partiler kanunu, se¢cim kanunu, anayasa
mahkemesi kanunu, parlamento i¢ tliziigii gibi dogrudan dogruya anayasal
meselelere iliskin kanunlar ile anayasa mahkemesi, Avrupa insan Haklar
Mahkemesi gibi ulusal ve uluslararasi mahkeme ictihatlari, anayasa hukuku
alaninda ¢aligan bilim insanlarinin goriigleri ve anayasal teamiiller, anayasa
hukuku problemlerin ¢éziimiinde kullanilir.

Maddi anayasa olarak ifade edilen sey, anayasa hukuku
problemlerinin ¢oziimiinde kullanilan anayasa ve yasalar dahil, ictihat,
doktrin ve teamiillerin tamamidir. Bununla birlikte, anayasa hiikmii olsa
dahi bir anayasal meselesinin disinda kalan anayasa maddeleri maddi
anayasanin disinda kabul edilmektedir. Ornegin, Brezilya Anayasasindaki
petrolle ilgili hiikiimler,'®> ne devlet yonetimine hakim ilke olusu ne iktidar:
smirlamas1 ne de hak ve oOzgiirlikkleri korumasi bakimindan anlamli
degildir. Bu sebeple, orman, petrol, kasaplik hayvanlarla ilgili anayasa
hiikiimleri, bizzat anayasanin iginde yer alsa bile maddi anayasanin disinda
kabul edilmektedir. Anayasal bir mesele ile ilgili olmasa bile, anayasa
hiikmii daima hukuk diizeninde iistiin normdur ve anayasal bir meseleyle
ilgili bir kanunla catistiginda, anayasa hiikmii gecerlidir. Bu sebeple sekli
anayasa-maddi anayasa tartismasini gereksiz buluyoruz (Goézler, 2011: 107-
109). Maddi anayasa adi verilen, esas itibariyle anayasa hukukunun
inceleme konusudur. Bu sebeple yalin halde “anayasa” sozclglini
kullandigimizda “sekli anayasa’ anlagilmalidir.

15 Bu konuda daha fazla rnek igin bkz. Bertil Emrah Oder ve Osman Korkut Kanadoglu, (2008:
1).
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Glintimiizde devletlerin hemen hepsi yazili bir anayasaya sahiptir.
Yazili anayasalarin birkag istisnasi disinda tiimii tek metinde toplanmistir.
Kanada Anayasas ii¢ temel yasadan olusur. Israil Anayasasi ise on temel
metinde toplanmistir (Gozler, 2011: 115). Yazili bir anayasaya sahip
olmayanlar ¢ok istisnadir. Ornegin, Birlesik Krallikta (Ingiltere) anayasa
adiyla bir metin yoktur. Ancak anayasal kurallar1 belirleyen ¢ok sayida
kanun ve teamiil vardir. Anayasal kurallar yiizyillardir ihlal edilmeksizin
uygulanagelmistir. Bu yoniiyle “Ingiltere’nin bir anayasas1 yoktur” ifadesi
dogru bir ifade degildir. Dogrusu “Ingiltere’nin anayasasi yazili bir metinde
toplanmamistir”. 1215 Magna Carta Libertatum tecriibesi yasamis, modern
parlamento anlayisinin 6rnegini diinyaya kazandirmig, Haklar Dilekgesi,
Haklar Bildirgesi, Habeas Corpus gibi temel hak ve ozgiirlikklere iligkin
belgelere sahip, veraset kurallar1 ve parlamentoya 6zgii yasalar1 olan ve en
onemlisi parlamenter sistemde diinyaya 6rnek olmug bir devletin anayasasi
olmadigim soylemek fazlaca iddialidir. Yazili anayasasi olmayan ancak
onemli bir anayasal gecmise sahip bu devletlerin teamiili (genis anlamda)
bir anayasaya sahip oldugu ifade edilir.'® Ingiltere’nin kodifiye edilmemis
(yazili bir metinde toplanmamig) bir anayasay1 tercih etmesi, yiizyillardir
benimsenen parlamentonun iistiinliigii ilkesine dayanir. Bu diisiince,
hukuk diizeninin mahkeme igtihatlariyla (case law) gelismesine imkan
veren common law hukuk anlayisma ¢ok uygundur. Ustiin bir norm ihdas
ederek, parlamentoyu kanun yapiminda sinirlamamak amacglanmaktadir.
Bagka bir deyisle parlamentonun yaptig1 her yasa bir anayasa gibidir. Bu
durum aym zamanda kanunlarin anayasa uygunluk denetimi olan anayasa
yargisin1 da reddetmektedir.

Yazili anayasaya sahip devletlerin sadece sekli bir anayasaya sahip
olduklari, anayasal problemlerin ¢o6ziimiinde sadece sekli anayasa
kurallarmin uygulandigi zannedilmemelidir. Hukuk diizeninde her kural
yazili olmayabilir. Bir toplumda belli konular i¢in onlarca yildir
uygulanagelen orf ve adete bagvurulabilir. Kimi zaman kanun koyucunun
yetersiz kaldigi durumlarda hukuki ihtilafin ¢6ziimiinde orf ve adet
hukukundan yararlanilir. Ayn1 zamanda belli bir konuda uzun zamandir
uygulanagelen teamiiller olusabilir. S6z konusu anayasa hukuku oldugunda
da meselelerin ¢oziimii i¢in teamiillere basvurulur. Ornegin, Tiirkiye’de

16 Bu konuda tartigma igin bkz. Gozler (2011: 110-115).
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2017 anayasa degisiklikleri 6ncesinde, TBMM’de en ¢ok iiyesi bulunan
partinin genel baskanimin basbakan olarak gérevlendirilecegi bir teamiil idi.
Onlarca yil uygulanan parlamenter sistemde bu hep bdyle olmustu. Iste
teamiiller yazili olmasa bile, yazili anayasaya sahip devletlerde de
uygulanir.

Anayasa sekil itibariyle bir kanundan farksizdir. Anayasa da tipki
kanunlar gibi maddelerden olusur. Elbette bu maddeler karmakarisik ve
gelisi giizel degil; belli bir sistematik i¢indedir. Bu sebeple anayasalar
kisim ve boliimlere ayrilmistir. Maddeler genellikle genelden 6zele dogru
diizenlenir. Ogrencilerin ¢ok siklikla yaptigi bir yanhsi belirtmeden
gegmemek lazim. Anayasa hukuku dersi alan Ogrenciler “Anayasadaki
kanunlar” tabirini siklikla kullanir. Oysa anayasa kanunlardan degil,
maddelerden tesekkiildiir. Maddeleri olusturan her paragrafa fikra, onlarin
(genellikle numarali olan) alt paragraflarina bent, eger bir bendin altinda bir
siralama varsa alt bent denir. Her madde fikralardan olugmayabilir. Yani bir
madde sadece bir fikradan olusabilecegi gibi, ¢cok sayida fikradan da
olusabilir. Madde metinlerinde baslangictan nokta (.) isaretine kadar olan
kisma climle denir. Bir climle, noktali virgil (;) yahut ve ve veya
baglaglaryla birkag ciimlenin birlesiminden olusabilir. Iste kendi basina
anlam iceren en kii¢iik parca bir climledir.

Anayasalar seklen bir kanun olmakla birlikte, dért 6nemli farklari
vardir: (1) Anayasa normatif bakimdan kanunlardan istiindiir. (2)
Kanunlarin hangi organ tarafindan yapilacagi anayasada belirlenmistir.
Buna karsin anayasanin kim tarafindan ve nasil yapilacagi dnceden belli
degildir. (3)  Anayasanin  degistirilmesi  siradan  kanunlarin
degistirilmesinden farkli ve daha zordur. (4) Anayasanin igerigi
kanunlarinkinden farklidir.

1.3.2. Normlar Hiyerarsisi ve Anayasamn Ustiinliigii

Hukuk diizeninde sadece anayasanin varligi yeterli degildir. Anayasa
temel kaideleri, hak ve 6zgiirliikleri diizenler. Oysa toplumsal, ticari, idari,
yani insan yagaminin hemen her alanna iliskin 6zel kurallar toplandig
kanunlarin olmas1 gerekir. Hatta kanunlar bile ¢ogu zaman yeterli olmaz.
Kanunlarin iilkenin her yerinde aymi sekilde uygulanmasini saglamak igin,
onlarin  nasil uygulanacagin1i  belirleyecek yonetmeliklere ihtiyag
duyulabilir. Yonetmeliklerin uygulanisindaki ihtilaflara karsin, kanunun
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ylriitiilmesiyle ilgili yetkili makam yonerge, genelge, talimat, tebligat, emir
gibi daha alt normlara bagvurabilir. Ornegin, dekanlik tarafindan programi
yapilan anayasa hukuku dersinin pazartesi giinleri saat 09.00-12.00 saatleri
arasinda olmasi dahi emir niteliginde diizenleyici bir normdur. Hukuk
diizeninde normlar bir altlik tstliik iligkisi i¢cindedir.

Kanunlar/

IUluslararas1 Sozlesmeler
Cumhurbagkanlig1
Kararnameleri
/ Yonetmelikler \

Normlarin hiyerarsik bir diizende oldugunu Hans Kelsen kendisiyle

0zdeslesen ‘“normlar hiyerarsisi” teorisiyle ortaya koymustur (Turhan,
2017: 40-41). Kelsen anayasayi normlarin en ustiinde kabul ederek ona
Grundnorm (temel norm) demistir (Turhan, 2017: 14-15). Neticede bir
norm en iistte olmali, o norm en temel ilkeleri koymali ve onun iizerinde bir
norm olmamalidir. Normlar arasinda hiyerarsik iliski, norm catigmasinda
Oonem kazanir. Bir iist norm ile alt norm catistiginda, iist norm gecerlidir
(lex superior derogat legi inferiori) (Gozler, 2011: 308). Baska bir
anlatimla anayasa ile bir kanunun hiikiimleri ¢atistiginda kanun hiikiimleri
gecersiz hale gelir ve anayasa hiikiimleri uygulanir. Pek ¢ok anayasa
metninde, anayasa normlarinin {istiin oldugu ve kanunlarin anayasaya
aykiri olamayacagi yazihidir. Ornegin, 1982 Tiirk Anayasas’nin 11.
maddesi “Anayasanin baglayicilig1 ve tstiinliigii” kenar basligini tagir ve
buna gore “Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini,
idare makamlarin1 ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk
kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.” Ancak uygulamada bu
durumun ¢6ziimii bu kadar kolay olmaz. Nitekim anayasa yargisi
(kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi) miiessesesi bu sebeple ortaya
cikmustir.
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Normlar hiyerarsisi ¢ergevesinde iki durumun daha agiklanmasi
gerekir: Biri; “sonraki kanun oOnceki kanunu ilga eder” (lex posterior
derogat legi priori) (Gozler, 2011: 309). Catisan normlar ayni diizeyde ise,
sonra ¢ikan kanunun oncekini kaldirdigi kabul edilir. Baska bir anlatimla
iki farkli kanunun hiikiimleri arasinda catisma olmasi durumunda, sonra
yirlrliige giren kanun hiikiimleri uygulanir. Kanunlar ¢ogunlukla
dinamiktir. Ozellikle bir kanunun yapimindan sonra bazi eklemeler ve
degisiklikler yapilir. Kanunlar ilk basta ¢ok daha dikkatlice, birbiriyle
celisen normlardan uzak yapilirken zamanla yapilan degisiklikler bu
sistematigi bozabilir. Ayrica bir hukuk diizeninde yiiriirliikte olan binlerce
kanun arasinda bir kanunun, baska bir kanun ile ¢eligkili hiikiimlere sahip
oldugu gozden kacabilir. Bu durumda son ¢ikan kanun hiikiimleri
uygulanir.

Normlar c¢atismasinda bir diger durum da genel kanun-6zel kanun
catigmasidir. Aymi konuda iki farkli kanunda birbirleriyle uyusmayan
hiikiimler bulunabilir. Burada dikkat edilmesi gereken, o konuya o0zel
olarak ¢ikarilan kanunun gecgerli oldugudur (lex specialis derogat legi
generali) (Gozler, 2011: 309). Ornegin, 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu
tiizel kisiliklerle ilgili genel hiikiimler ihtiva ettiginden, derneklerle ilgili
hiikiimlere rastlamak miimkiindiir. 5253 sayili Dernekler Kanunu ise
derneklerin iglerinin yiiriitiilmesi i¢in yapilmigs 6zel bir kanundur. Bu
durumda iki kanun hiikiimleri arasinda bir ¢atisma oldugunda 6zel kanun
olan Dernekler Kanunu hiikiimleri gecerlidir.

Sonug olarak, hukuk diizeni sadece anayasa ile yiiriitilemez. Her
alanda ¢ikarilan 6zel kanunlara gerek vardir. Onlar bile yeterli olmayip,
kanunlarin uygulanisin1 gostermek iizere yonetmeliklere ihtiya¢ duyulur.
Yonetmelikler de yetmez, uygulamada bir standart saglamak icin
genelgelere ve daha alt normlara ihtiyag duyulur. Ancak silsile ile devam
eden bu normlarin istteki normlar ile g¢atismamasi gerekir. Normlar
arasinda en {istlin olan anayasa, devlet organlart ve tiim bireyler icin
baglayici olandir.

1.3.3. Anayasamin Yapimi: Kurucu iktidar

Anayasalar ile kanunlar arasindaki en Onemli farklardan biri de
yapimlaridir. Anayasa yapimi ve anayasa yapicilar ile kanunlarin yapim
yontemi ve kanun yapicilar oldukga farklidir. Kanunlar kadim zamanlarda
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monarklar (kral, imparator, padisah, sultan vs) tarafindan yapilmistir.
Devletin yoneticisi hem yasa koyucu hem de yasalarin uygulayicisi
olmustur. Kuvvetler ayrilig1 diisiincesinin gelismesiyle birlikte, krallarin
yasa koymasi yetkisi, halk tarafindan secilen milletvekillerinden olusan
parlamentolara gegmistir. Modern devletlerde kanunlar parlamentolarca
yapilir. Kanunlarin nasil yapilacagi, kanun yapimminda hangi yol ve
yontemin izlenecegi genel hatlariyla anayasalarda, daha ince ayrintilar da
parlamentolarin igtiiziiklerinde belirlenmistir. Kanun koyucu kanunun
igerigi bakimindan serbest olmakla birlikte; kanun yapim yontemi ve
kanunlarin anayasaya aykiri olmamasi bakimindan sinirli, bagh bir yetkiye
sahiptir.

Anayasalarin yapim yontemi ve anayasa yapicilar kanunlardan ¢ok
farklidir. Oncelikle, anayasalarin ne zaman, kim tarafindan ve hangi
yontemle yapilacagi ¢ok belirli degildir. Bu sebeple, once anayasa yapma
ihtiyaci, anayasay1 kimin yaptig1 ve yapim yontemini sirayla agiklamak
gerekir.

1.3.3.1. Anayasa yapma ihtiyaci

ABD ve Fransa’da baglayan anayasa yapimi, Once Avrupa’nin
tiimiinde etkili olmustur. Bu akimdan 6nce kurulmus olan devletlerin pek
¢ogu anayasa yapma yoluna gitmislerdir. Ornegin Sirbistan, heniiz Osmanli
Devleti’nden bagimsiz olmadan bile bir anayasa hazirlamigtir. Osmanli’dan
ayrilarak bagimsizliga kavusan Yunanistan ve Romanya anayasa yapmuistir.
Osmanli Devleti kurulusundan 577 yil sonra bir anayasaya sahip olmustur.
Onceki 577 yil boyunca Osmanli’min belli ilkeler ve kaideler ile
yonetilmedigini sdylemek dogru olmaz. Ancak Osmanli Devleti’nin 1876
yilinda ilk kez yazili bir anayasaya sahip olusu, yasa yapmak {izere bir
parlamentonun  kurulmasimin en Onemli aciklamasi, anayasacilik
hareketlerinden etkilenmis olmasidir. Nitekim bu durum Norveg, Isveg,
Hollanda, ispanya, italya, Japonya gibi diger kadim devletler igin de
gecerlidir.

Anayasa yapimi, en énemli iki ivmesini I. ve II. Diinya Savagindan
sonra yasamistir. . Diinya Savasinin en 6nemli sonucu imparatorluklarin
sonunu getirmesidir. Yikilan imparatorluklarin yerine ¢ok sayida, gorece
kiiciik ulus devletler kurulmustur. Imparatorluklardan ayrilan ulus devletler
anayasa yapma yoluna gitmislerdir. Bu donemden sonra anayasa sahibi
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olmak bir devlet i¢in adeta bagimsizlik sembolii olarak goriilmustiir.
Yukarida belirtildigi gibi, bugiin iki devlet disinda hemen hemen yazili bir
anayasasi olmayan bir devlet kalmamstir.

II. Diinya Savasi1 ozellikle Afrika, Asya ve Giiney Amerika’daki
mistemlekelere son vermis, Avrupali devletlerin somiirgeleri altindaki
halklar kendi ulus devletlerini kumuslardir. Sonugta ister savas sonrasi yeni
kurulmus olsun, ister somiirgelikten kurtularak bagimsizliga kavusmus
olsun, yeni bir devletin ortaya ¢ikisi yeni bir anayasa yapimini ortaya
¢ikarir (Gozler, 2011: 317-320).

Yeni devletlerin ortaya ¢ikisi, kimi zaman birlesme veya ayrilma
yoluyla da olabilir. Diinyadaki federal devletler cogunlukla pek ¢ok farkli
devletin bir anayasa etrafinda birlesmesiyle olusmustur. ABD ve Federal
Almanya Cumhuriyeti bunun en 6nemli &rnekleridir. Ote yandan her
birlesme yeni bir anayasa gerektirmeyebilir. Ornegin, 1939 yilinda Hatay
Cumhuriyeti’nin Tirkiye Cumhuriyeti’'ne katilmasinda yeni bir anayasa
yapilmasina gerek goriilmemistir. 1989 yilinda Dogu Almanya Demokratik
Cumbhuriyeti ile Bati Almanya Federal Cumhuriyeti’nin birlesmesinde de
yeni bir anayasa yapmak yerine, mevcut 1949 Bonn Anayasasinda bazi
degisikliklerin yapilmas1 yeterli goriilmistiir. Kimi zaman birlesik
devletlerin ayrilmasiyla da yeni bir devlet ve yeni bir anayasa ihtiyact
ortaya cikabilir. Ornegin, 1918 yilinda kurulan Cekoslovakya, 1993 yilinda
Cek Cumbhuriyeti ve Slovakya olarak ikiye ayrilmistir. Bu demektir ki;
Cekoslovakya Anayasast yeni kurulan her iki devlete de hitap
etmemektedir ve her iki devletin kendine 6zgii yeni anayasalara ihtiyaci
vardir.

Anayasa yapma ihtiyaci, her zaman yeni bagimsiz bir devletin ortaya
cikisinda olmaz, devrim yoluyla devletin rejiminde kokli bir degisiklik
oldugunda da yeni bir anayasa yapimna gidilir. Ornegin, 1917 yilinda
sosyalistler (Bolsevik Partisi) yaptiklar1 devrim ile Rus Carligin1 ortadan
kaldirarak, sosyalist bir devlet kurmuslardir. Ortada yeni bir devlet degil,
yeni bir rejim vardir ve yapilan yeni anayasa sosyalist ilkeler iizerine insa
edilmistir. Benzer bir drnek, 1979 Iran islam Devrimi icin de sdylenebilir.
Islam devrimi ile iran Pehlevi Sahligma son veren devrimciler, Iran Islam
Cumhuriyetini kurmak {izere, Sii-islam seriatina dayali yeni bir anayasa
yapma yoluna gitmislerdir.
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Yeni bir devlet ortaya ¢ikmadigi halde, yeni anayasanin yapildigi bir
bagka durum ise, hiikiimet darbeleridir (coup d’Etat). Hiikiimet darbesi,
mevcut mesru hiikiimetin gayrimesru olarak ortadan kaldirilarak, yerine
kiigiik bir cuntanin yonetime ge¢mesidir. Devrimlerden farkli olarak,
darbeler ¢ok kii¢iik bir ekibin, genellikle silahli gii¢ ile yaptig1 bir eylemdir.
Devrimler ¢ogunlukla toplumsal destek gordiikleri icin basarili olurlar.
Darbelerde toplumsal destek yoktur. Darbeler, mesru hiikiimetleri ortadan
kaldirdiklarindan ve halk istemedigi halde onlar1 yOnetmeye
zorladiklarindan gayri mesrudur. Daha da Onemlisi biitiin bunlar siddet
kullanarak, silahla yapilir. Darbeler sirasinda, haksiz tutuklama, iskence ve
kotii muamele, idam, isten ¢ikarma, vatandasliktan ¢ikarma gibi binlerce
insanlik sugu islenir.

Peki yonetimi ele geciren darbeciler nigin anayasa yapar? Darbeciler
her zaman yeni bir anayasa yapmazlar. Ornegin 12 Mart 1971 Askeri
muhtirasindan 14 giin sonra megru hiikiimet istifa etmis, yerine askerlerin
yonlendirmesiyle partileriistii hiikiimet kurulmus; yeni bir anayasa
yapilmadan 1971 ve 1973 yillarinda anayasada koklii degisiklikler yoluna
gidilmistir. Buna mukabil, 1960 ve 1980 darbelerinden sonra yeni bir
anayasa yapilmistir. Genellikle darbeciler mevcut diizenden memnun
olmayan kimselerdir. Nitekim, 1960 darbesini yapan Milli Birlik
Komitesinin Demokrat Partinin  yonetiminden memnun olmadigi,
parlamentoyu giiclendiren ve yiiritmeyi zayiflatan bir anayasa
yapmasindan anlagilmaktadir. Aym1 durum 1980 darbesini yapan Milli
Giivenlik Konseyi i¢in de gecerlidir. Darbecilerin anayasa yapmalarinda bir
bagka sebep ise ¢ikis garantileridir. Anayasalar degistirilmesi zor metinler
olduklarindan, darbe yapmakla ciddi suglar isleyen darbeciler, anayasaya
koyacaklar hiikiimlerle yargilanmaktan ve cezalandirilmaktan kurtulmak,
demokratik rejime gegtikten sonra bazi ayricaliklar isterler. Buna cikis
garantisi ad1 verilir (Ozbudun, 2014: 85-86). Nitekim 1982 Anayasasi’nin
gecici 15. maddesi!” bir ¢ikis garantisi idi.

17 Anayasa’nin gegici 15. Maddesi (miilga): 12 Eyliil 1980 tarihinden, ilk genel segimler sonucu
toplanacak Tirkiye Biiyiik Millet Meclisinin Bagkanlik Divanini olusturuncaya kadar gececek
slire iginde, yasama ve yliriitme yetkilerini Tiirk milleti adina kullanan, 2356 sayili Kanunla
kurulu Milli Giivenlik Konseyinin, bu Konseyin yonetimi déneminde kurulmus hiikiimetlerin,
2485 sayili Kurucu Meclis Hakkinda Kanunla gorev ifa eden Danisma Meclisinin her tiirlii karar
ve tasarruflarindan dolay1 haklarinda cezai, mali veya hukuki sorumluluk iddiasi ileri siiriilemez
ve bu maksatla herhangi bir yargi merciine bagvurulamaz. Bu karar ve tasarruflarin idarece veya
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Bir devletin yeni kurulmasi, bir devrim yahut darbe yapilmasi s6z
konusu olmasa bile baz1 6nemli sosyal ve siyasal degisimler, kimi zaman
yenileme istegiyle yeni bir anayasa yapimi s6z konusu olabilir. 1990’larin
basinda sosyalist rejimlerin ¢okmesiyle dogu ve orta Avrupa’daki sosyalist
devletler liberal ekonomiye gegmistir. O donemde Rusya, Ukrayna,
Polonya, Romanya, Cekoslovakya, Bulgaristan ve ¢ok sayida devlet liberal
ekonomiyi kabul eden yeni anayasalar yapmustir. 1994 yilinda Giliney
Afrika Cumhuriyeti’nde Appartheid rejiminin son bulmasiyla esitlik¢i bir
anayasa yapimina gidilmistir (Bilchitz et.al, 2016: 40-42). Helvetya
Konfederasyonu (Isvi¢re) ilk anayasasim 1848 yilinda yapmusti. 1999
yilinda herhangi bir 6zel durum olmaksizin sadece ¢aga uygun yeni bir
anayasa yapma yolunu tercih etmiglerdir.'®

Sonu¢ olarak, savaslar sonrast yeni bir devletin kurulmasi, bir
devletin somiirgeden bagimsizliga kavusmasi, devletlerin birlesmesi veya
ayrilmast yoluyla yeni bir formun ortaya c¢ikmasi, devrimler yoluyla
devletinin rejiminin degismesi veya darbeler yoluyla yeni bir yonetimin
gelmesinde; biiylik ekonomik, sosyal ve siyasal degisimlerde yeni bir
anayasa yapma ihtiyaci ortaya ¢ikabilir.

1.3.3.2. Kurucu Iktidar

Anayasalarin yapilacagi kosullar yukarida anlatilmistir. Peki bu
durumda anayasay1 kim yapacaktir? Esasinda bu sorunun cevabi, kosulun
kendisinde saklidir. SoOyle ki; savas sonrasi bir devlet kuruldugunda,
mutlaka devleti kuran 6ncii bir kuvvet olur. Ornegin, 1918 yilinda Osmanli
Devleti yikildiktan sonra ¢ok sayida yeni devlet kurulmustur. Bugiinki
Tiirkiye topraklar1 emperyalist giiglerce isgale ugramistir. Yaklasik dort yil
siiren kurtulus miicadelesinden sonra Tiirkiye Devleti 24 Temmuz 1923
Lozan Antlagsmasiyla uluslararasi diizeyde bagimsiz bir devlet kabul
edilmistir. Kurtulus miicadelesine Onderlik eden Gazi Mustafa Kemal
Atatiirk ve arkadaslar1 Tiirkiye Cumhuriyeti’nin anayasasini yapmislardir.
Kisaca, bir anayasa yapma ihtiyaci ortaya ¢iktiginda, anayasay1 yapan ve
uygulama imkani bulan gii¢c anayasay1 yapar.

yetkili kilinmig organ, merci ve gérevlilerce uygulanmasindan dolay1, karar alanlar, tasarrufta
bulunanlar ve uygulayanlar hakkinda da yukaridaki fikra hitkiimleri uygulanir.

18 fsvigre Anayasasi’min tarihsel gelisimi igin bkz. https://www.parlament.ch/en/%C3%BCber-
das-parlament/how-does-the-swiss-parliament-work/Rules-governing-parliamentary-
procedures/federal-constitution
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Belli bir donemde anayasay1 yapma ve belli bir siire uygulayabilme
imkanina erisen giice, kurucu iktidar denir."” Zira bu gii¢, yeni bir kurulus
yapmuistir. Bu kurulus, hi¢ yoktan, daha 6nce olmayan veya daha 6nce var
olan1 tamamen ortadan kaldirip, yeniden bir kurulus oldugundan, anayasayi
yapan giice “asli kurucu iktidar” (Gozler, 1998: 11) denir.?® Asli kurucu
iktidarin kim olacag1 dnceden bilinmez, bu tarihsel bir durumdur.

1.3.3.3. Anayasa yapma yontemleri

Anayasayl yapan giic anayasayl nasil yapar? Diinyada ‘“anayasa
hazirlama kilavuzu” adiyla bir kilavuz yoktur. Gergi son yillarda anayasa
tecriibesini yeni edinen iilkeler yahut bazi anayasa sorunlari yasayan iilkeler
agisindan anayasaciliga iliskin metinler hazirlanmistir.?! Bununla birlikte,
anayasa koyucuyu baglayan bir normdan sz edilemez. Eger anayasa yapan
belli normlara bagli kalarak bunu yaparsa sifirdan bir anayasa yapmis
olmaz. Kurmak, hi¢ yoktan inga etmektir. Asli kurucu olanin, hukuk dis1 bir
ortamda ortaya ¢iktig1 ve bagl oldugu bir hukuk olmadigi i¢in “hukuk dig1”
iktidar olarak nitelendirilir (Gozler, 1998: 14 ve 24). Asli kurucu iktidar
ayn1 zamanda sinirsiz bir iktidardir. Nasil bir anayasa yapilacagi, hangi
ilkelerin hangi esaslarin kabul edilecegi tamamen kurucularin takdirindedir
(Gozler, 1998: 57-58). Elbette ki, kurucularin isteklerinin yaninda
toplumsal ve tarihsel gercekler de anayasanin yapilmasinda etkili olur.
Ancak burada séz konusu olan sinirsizlik; sistemin nasil kurgulanacagi,
anayasanm igerigi, ka¢ madde olacagi vb hususlardir.?? Yoksa toplumsal
gerceklerden uzak ve uygulanmasi miimkiin olmayan bir anayasanin
yiirlirliige konmasinin anlam1 yoktur.

Anayasa yapimlari, anayasanin uygulanacagi halkin, anayasanin
yapimma katilip katilmamasi bakimindan demokratik ve demokratik
olmayan yoOntemler olarak adlandirilir (Gozler, 1998: 74). Anayasacilik
hareketinin etkisiyle ilk anayasalar1 genellikle krallar ve sultanlar bizzat

19 Kurucu iktidar hakkinda ayrint1 bir ¢alisma igin bkz. K. Gézler (1998).

20 Burada okuyucuya kiigiik bir uyar1 yapmak istiyorum. Asli kurucu iktidar, anayasa yapmus,
kurmus olandir. Asli kurucu iktidar bir sifattir. Bu sifat ancak bir toplumda bir anayasanin
yapilmasi ve belli bir siire uygulanmasi ile miimkiindiir. Dolayisiyla, “anayasay1 asli kurucu
iktidar yapar” gibi bir ifade dogru degildir, dogru ifade “anayasa yapan giice asli kurucu iktidar
denir” olmalidir.

2l Ornegin IDEA (International Institute for Democracy and Electoral Assistance) bu amagla
faaliyetlerde bulunan bir uluslararasi kurulustur. Bkz. Attps://www.idea.int/

22 Benzer goriisler igin bkz. Gozler, 1998: 60.
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kendileri kabul ederek, halklarina bahsetmislerdir. Monarkin tek tarafli
iradesiyle kabul edilen ve yiiriirliige giren anayasalara ferman tipi anayasa
denir. Nitekim 1876 yilinda 28 kisilik Enclimeni Mahsusa tarafindan
hazirlanan anayasa tasarisi, padisah Abdiilhamit II’'nin goézden
gecirmesinden sonra, bir ferman ile kabul edilmis ve yiriirliige girmistir
(Tandr, 2011: 132-133). Kadim donemlerde monark ile gii¢ sahibi
derebeylerinin karsilikli imzaladiklar1 hak ve 6zgiirliik belgeleri olmustur.
Ingiliz krali Yurtsuz John ile Ingiliz derebeyleri arasinda imzalanan 1215
Magna Carta Libertatum buna 6rnek bir belgedir. Bu tiir belgelere misak
adi verilir. Mahmut II ile Osmanli ayanlar1 arasinda imzalanan 1808 Senedi
Ittifak da misaka 6rnektir (Gozler, 2011: 327).

Temsili demokrasinin gelisimiyle birlikte, halkin anayasa yapimina
katilabilmesi miimkiin olmustur. Halkin anayasa yapimina katilimi birkag
farkli sekilde ortaya ¢ikar. Bunlardan birinci yol, anayasa yapacak kurucu
bir meclisin secimidir. Belli bir zamanda, anayasa yapimi amaciyla
kendisine halk tarafindan anayasa yapma yetkisi verilen kurula kurucu
meclis (konvansiyon) denir (Gozler, 2011: 328). Kurucu meclis
yonteminde yetki bastan verilir, kurucu meclisin yaptig1 anayasa bastan
halk tarafindan kabul edilmis olur. Kurucu meclisler kimi zaman sadece
anayasa yapmak icin toplanir ve higbir siradan yasa yapmaksizin gorevini
tamamlayinca dagilir. Bu Amerikan anayasasini  yapan meclise
benzediginden Amerikan tipi kurucu meclis olarak anilir. Fransiz tipi
kurucu meclisler ise, anayasa yapmak i¢in toplandiklarinda siradan yasalar
da yaparlar. Hatta anayasay1 yaptiktan sonra dagilmayip bir siire yasama
faaliyetine devam ederler (Gozler, 2011: 329-330). Tiirkiye’de 1924, 1961
ve 1982 Anayasalarini yapan kurucu meclisler Fransiz tipine drnektir.

Kurucu meclis yonteminde halk anayasa yapimima heniiz anayasa
yapilmadan katilir. Sadece kimin anayasa yapacagina karar verir. Oysa
yapilan anayasa halkin talep ve onayma uygun olmayabilir. Halkoylamasi
(referandum), alman kararlarin  halkin onayma sunulmasinda bir
mekanizma olarak ortaya ¢ikinca, anayasalarin yapimindan sonra yiiriirliige
girmesi i¢in halkoyuna sunulmasi yaygin kabul gérmistiir. Yapilan bir
anayasanin halkoyuna sunulmasina kurucu referandum adi verilir
(Gozler, 2011: 330-331). 1961 ve 1982 anayasalar1 kurucu referandumlarla
kabul edilmistir. Kurucu referandum, halkoyu siirecinde bir tartisma
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yapmak, yiirlirliige girmesi i¢in ileri siiriilen anayasa hakkinda olumlu ve
olumsuz fikirlerin 6ne siiriilerek, serbestce oylanmasini igerir. Oysa kimi
zaman, referandumlar bir tarisma ortaminda olmaz. Napolyon
Bonaparte’in kendi yetkilerini artirdigi anayasayi tartisma olmaksizin bir
katakulli ile referandumdan gegirmesinden sonra bu yonteme Bonapartist
anayasacilik denmistir (Gozler, 2011: 331). Burada kurucu referandumun
bozulmus bir sekli vardir ve buna plebisit>* adi verilir. Ornegin, 7 Kasim
1982 tarihinde referandum %91 oy ile ge¢mistir. Bu referandumdan siklikla
plebisit olarak s6z edilir.

Iletisimin ve internetin yayginlasmasiyla birlikte halkin anayasa
yapimina katilimi kurucu meclis ve kurucu referandumun 6tesine gegmistir
(Hudson, 2018: 186). Ornegin, Giiney Afrika’da yapiminda halkin son
derece katilimci oldugu bir anayasa 10 Aralik 1996°da onaylanarak, 1997
yilinda yiiriirliige girmistir. Bu slire¢ hem Onerilerin alinmasi hem taslagin
sivil topluma ulastirilmasi bakimindan ¢ok uzun siirmiistiir (Bilchitz et.al,
2016: 32-34). Tirkiye’de de 2011 genel segimlerinden sonra Meclis
Bagkan1 Cemil Cicek baskanliginda, TBMM’de grubu bulunan siyasi
partilerden esit sayida iiye ile olusturulan bir Anayasa Komisyonu ile
Giiney Afrika’dakine benzer bir siire¢ yasanmigtir. Komisyon 60 maddede
uzlagmis ancak sonuca ulagsamamistir. Bu yOnteme katilimer anayasa
yapimi denir.

Sonug olarak anayasalar, anayasa yapma kosullar1 ortaya ¢iktiginda
yapilir. Bu kosullar yeni bir devletin kurulmas1 veya bir devletin baska bir
devletin boyundurugundan bagimsizliga kavusmasi olabilecegi gibi, darbe
ve devrim gibi ani degisiklikler yahut sosyal ve siyasal gelismeler sonucu
yeni bir anayasa yapilmasi s6z konusu olabilir. Ancak bir anayasanin ne
zaman yapilacagi genellikle dnceden kestirilemez ve tarihin akis1 yeni bir
durumu ve yeni bir anayasa yapimini ortaya cikarabilir. Anayasay1 kimin
yapacagini yine tarihsel kosullar belirler. Halk anayasa yapimina
katilmiyorsa bunlara monokratik ydntem; halk anayasa yapimina
katiliyorsa demokratik yontem denir. Halkin anayasa yapimima katildig
kurucu meclis ve kurucu referandum yontemlerinin Otesinde, bugiin

2 Plebisit sozciigii, halk anlamma gelen Latince “pleb” sozciigiinden tiiremistir. Plebisitin iig
farkli anlamda kullandigi soylenebilir: 1- Referandum, halkoylamasi (bu kavramlarla ayni
anlamda kabul edilir). 2- Tartigmaya, kars1 propagandaya yer vermeyen, dayatmaci halkoylamasi.
3- Bir halkin bagimsizlik veya bir devlete katilmak {izere halkoylamasina gitmesi.
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toplumlarin bilinglenmesi ve iletisimin ¢ok yaygm olmasi sebebiyle artik
katilimc1 anayasa yapimi s6z konusudur. Bagka bir anlatimla, anayasa
yapiminda halkin her asamada goriis ve taleplerini dile getirmesi, gelinen
Oonemli bir asamadir.

1.3.4. Anayasanin Degistirilmesi

Anayasalar degistirilemez metinler degildir. Tam tersi anayasalar
dinamik bir topluma uygulanir. Toplumsal, ekonomik ve siyasal
gelismelere gore, anayasalarin da dinamik olmasi ve degistirilmesi gerekir.
Ayrica belli bir donemde uygulanan anayasalar onceden yapilmistir ve
gelecek kusaklar tarafindan mecburen uygulanir. Sonraki kusaklarin,
oncekilerin tercihlerine mecbur kalmak istememeleri ise son derece
dogaldir. Bu sebeple de anayasalar degistirilebilir.?*

Anayasalarin ne zaman degistirilecegi konusu anayasa yapim ihtiyaci
kadar acik degildir. Elbette bir sosyal ihtiya¢ hasil oldugunda anayasanin
degistirilmesi yoluna gidilir, ancak anayasa degistirme sebeplerini tasnif
etmek kolay degildir. Anayasa yapicilardan farkli olarak, anayasa
degistiriciler ile anayasanin nasil degistirilecegi hususu, degistirilmek
istenen anayasada belirlidir.

Anayasalari hemen hemen hepsi degistirilme yontemlerini kendileri
belirler. Bagka bir anlatimla, anayasa koyucular yaptiklar1 anayasanin kim
tarafindan ve nasil degistirilecegini bizzat kendileri belirler. Nadiren bazi
anayasalarda anayasayr degistirmeye iliskin 0zel kurallar yoktur.
Degistirilmeleri siradan kanunlardan farkli olmayan bu anayasalara “esnek
(yumusak) anayasa” adi verilir (Gézler, 2011: 117). Ornegin, 1921
Teskilati Esasiye Kanunu (1921 Anayasasi) 6zel degistirme hiikiimleri
tasimamaktaydi. Bu anayasada yapilan degisiklik herhangi bir kanunda
yapilan degisiklik gibi olmustur. Degistirilmesi kanunlardan farkli ve
genellikle daha zor kurallara bagli olan anayasalar ise “kati anayasa”

24 Anayasa degisikligi kavrami ile anayasa yaprmi kavrami zaman zaman karistirilmaktadir. Yeni
bir anayasanin yapilmasi ¢ogu zaman “anayasanin degistirilmesi” seklinde ifade edilmektedir. Bu
dogru degildir. Anayasa yapimi, hi¢ anayasa yokken sifirdan bir anayasa yapmak yahut eski
anayasay1 tiimilyle kaldirarak yeni bir anayasayi yiirlirlige koymaktir. Anayasa degisikligi ise,
mevcutta var olan anayasanin kimi maddelerinde degisiklige gitmek, kimi madde veya fikralarini
yiirtirliikten kaldirmak veya yeni madde eklemektir. Yani yapim imalat, degisiklik tadilattir.
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(Gozler, 2011: 118) olarak nitelendirilir.® Bazi1 anayasalarda degistirilemez
maddeler vardir. Degistirilemez maddeleri olan anayasalar da kat1 anayasa
kategorisine girer. Degistirilemez maddeler konusu doktrinde tartigmalidir.
Anayasay1 koyan irade belli bir maddenin/maddelerin degistirilmesini
istememigsse bu maddeler degistirilemez (Kaboglu, 2021: 39). Eger
degistirilirse yapilan, anayasa degisikligi degil, yeni bir anayasa yapimi
olur.

Diinyada anayasalar genellikle anayasa degisikligi yetkisini
parlamentolara verirler. Osmanli-Tiirk anayasalarinin tiimiinde anayasa
degisiklik yetkisi parlamentonundur. 1982 Anayasasi’nin 175. maddesi
anayasanin kim tarafindan ve nasil degistirilecegini ayrintis1 ile
diizenlemektedir. Anayasay1 degistiren parlamento, yeni bir anayasa kurali
koymus olur. Bu bir kuruculuktur. Kurucu gii¢, anayasada belirtilen
cercevede hareket edebildiginden asli bir kuruculuk degil, tali bir
kuruculuktur. Anayasay1 degistiren giice tali kurucu iktidar adi verilir.

Anayasay1r degistirme anayasanin belirledigi kurallar iginde
oldugundan, anayasay1 degistirme giicii hem hukuki bir dayanaga sahiptir
hem de simirhidir. Hukukidir, ¢iinkii yetkisini bizzat degistirdigi anayasadan
alir. Smirl bir iktidardir, ¢linkii anayasa degisikligini anayasanin belirledigi
ilkelere gore yapar.

Burada ii¢ smirdan s6z edilebilir. Birincisi, yontem bakimindan
sinirliliktir.  Anayasa degisiklikleri, anayasada belirtilen yonteme gore
yapilir (Kaboglu, 2021: 32). Anayasanin anayasa degisikligini diizenleyen
maddesi degistirilse ne olur? Bundan sonra yapilacak degisiklikler yeni
kurallara goére olur. Baska bir anlatimla, anayasa degisikliginde usulden
kacis olamaz. Eger anayasa degisikligini diizenleyen madde kaldirilirsa,
anayasa esnek bir hale gelir. Diger kanunlar nasil degistiriliyorsa, dyle
degistirilir. Ancak bu degistirilemez maddelerin degistirilebilmesini
saglamaz. Anayasa degisikliginin bir diger sinir1 esas (igerik) bakimindan
sinirdir  (Kaboglu, 2021: 39). Yani anayasanin degistirilmesine izin
vermedigi maddeleri parlamentolarin degistirmesi miimkiin degildir.?® Son

2 Bazi grenciler “kati anayasa” tabirini “yasakgi, 6zgiirliik¢ii olmayan” anlaminda kullanirlar.
Anayasanin katihifn degistirilmesindeki zorluktadir. Yasak¢i anayasaya “kati anayasa” degil;
ozgiirliik¢li olmayan anayasa, sozde anayasa gibi tabirler kullanilabilir.

26 Burada su meseleyi géz ardi etmemek gerekir. Yeni bir anayasa yapma ihtimali her zaman
vardir. Bunun ne zaman, nasil olacagini énceden bilemeyiz. Degistirilemez maddeleri degistirmek
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olarak bazi anayasalar, anayasanin kabuliinden belli bir siire sonra veya
belirli dénemlerde degistirilmesini yasaklayabilir (Kaboglu, 2021: 36-37).
Nitekim pek ¢ok anayasada savas hallerinde anayasa degisikligi
imkansizdir. Bazi anayasalar yiiriirliige girdikten 5, bazilar1 ise 10 sene
icinde degisiklik yapmay1 yasaklamaktadir. Bunlar anayasayi degistirme
giiciiniin sinirli halleridir.

Anayasa degisikligi, tipki kanun degisikligi/kabuliine benzer bir
siirecte gerceklesir. Oncelikle bir degisiklik nerisinin getirilmesi gerekir.
Ancak bu, kanunlarinkine gore ¢ok daha fazla milletvekilinin talebine
baghidir. Ornegin Tiirkiye’de bir milletvekilinin onerisi ile, bir kanun veya
kanun degisikligi teklifi yapilabilir; bu teklif, TBMM toplant1 yeter sayis1
(1/3) ve karat yeter sayis1t (TBMM {iye tamsayisinin 1/4’{iniin 1 fazlasi) ile
yasalasabilir. Diger taraftan 1982 Anayasasi’nin bir maddesini, hatta bir
maddenin bir firkasindaki bir kelimeyi bile degistirmek iizere teklifte
bulunabilmek icin TBMM iiye tam sayisiin 1/3’4 oranminda (200)
milletvekilinin imzas1 gerekir. Anayasa degisiklik teklifi Anayasa
Komisyonunda goriisiildiikten sonra TBMM Genel Kuruluna gelir.
Maddeler iki kere ve gizli oylanir. Bir anayasa degisikliginin kabulii igin
TBMM iiye tamsayisinin 3/5°1 oraninda milletvekilinin (360) “evet” demesi
gerekir. Maddelerin 3/5 ile 2/3 arasinda oy ile kabulii halinde,
Cumhurbaskanmin onay1 halinde, anayasa degisikliklerinin halk oyuna
gitmesi zorunludur. Degisiklik Onerisinin TBMM Genel Kurulunda 2/3
oraninda milletvekilinin (400) oyuyla geg¢mesi halinde, Cumhurbagkani
dogrudan dogruya degisiklikleri onaylayip yayimlayabilecegi gibi, istedigi
taktirde referanduma da gotiirebilir. Referanduma giden anayasa
degisikliginin kabulii i¢in se¢ime katilanlarin salt ¢ogunlugunun (yaridan
bir fazla) oyu gereklidir. Goriildiigii lizere anayasa degisikligi, anayasa
degisiklik teklifi, komisyon, genel kurul goriisme, genel kurul oylama,
devlet bagkaninin onayi, referandum ve anayasa degisikliklerinin
yayimlanmasi gibi, ¢ok uzun ve ayrintili bir siireci icermektedir.

Sonug olarak, anayasalar zaman zaman degisiklige ugrar. Anayasa
degisikliginin nasil yapilacagi prensip olarak, bizzat anayasada
belirlenmistir. Anayasa degisiklik yetkisi verilen organ, anayasanin

veya kaldirmak, yeni bir anayasa yapmak ile esdegerdir. Bu durumu anayasanin degistirilmesi
olarak degil, yeni bir anayasa yapimi olarak ele almak gerekir.
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belirledigi usul kurallari ile degistirilemez maddelere ve varsa donem-siire
kisitlamasma uyarak degistirebilir (Kaboglu, 2021: 32). Anayasa
degisikligi bir ihtiyaca binaen olur. Bununla birlikte, parlamentolarda
genellikle bir parti anayasayi tek basina degistirebilecek bir gilice erisemez.
Anayasa degisikligi ¢cogunlukla iktidar ve muhalefetin asgari bir uzlasisini
gerektirdigi icin, ¢ogu zaman anayasa degisikligi dillendirilse bile bunun
gerceklesmesi o kadar kolay olmayabilir. Bir de anayasa degisikliklerinin
referandumu zorunlu kildig1 haller diisiiniiliince, bu siire¢ toplum agisindan
adeta bir se¢im siireci gibi, uzun, pahali ve kutuplasmaya yol agici
niteliktedir. Bu sebeple anayasa degisikligi her ihtiya¢ oldugunda
gerceklesmeyebilir. Diger yandan, her degisiklik talebini de “ihtiyag¢”
olarak nitelendirmek dogru olmayabilir. Degisikligin bir ihtiya¢ oldugu
diisiiniilse bile ¢6ziim seklinin bu ihtiyaci karsilayip karsilamadigi ayrica
tartigma konusudur. Bu sebeple anayasa degisikligini ihtiya¢ ile
aciklamaktan c¢ok, siyasal saiklerin 6ne ¢iktigini soylemek miimkiindiir.

1.3.5. Anayasanin Icerigi ve Sistematigi

Anayasa ile kanunlar arasindaki bir diger 6nemli fark da igerigidir.
Hukuk diizeninde sadece bir tane (temel kanun halindeki ¢ok metinli
anayasalar istisnadir) anayasa varken, yiizlerce hatta binlerce kanun olur.
Su¢ ve cezaya, aile iligkilerine, mirasa, bor¢ ve ticaret iliskilerine,
belediyenin gorev ve yetkilerine, verginin nasil belirlenecegine iliskin belki
temel birkag kural anayasada olabilir. Ancak bu konularin ¢ok daha
ayrintili diizenlenmeleri ve nasil uygulanacagi (muhakeme ve usul) ile ilgili
0zel kanunlar gerekir. Hatta anayasal meseleler {izerine bile, 6rnegin
parlamentonun i¢ diizeni ve isleyisi, segimler, siyasi partiler, anayasa
mahkemesinin  kurulug ve gorevleri hakkinda ayrintili  kanunlarin
yapilmasina ihtiyag vardir. Anayasa ve kanunlar arasindaki igerik
bakimindan en temel fark sudur: Anayasa toplumsal, siyasal ve ekonomik
hemen her hususta genel ilkeleri diizenlerken; kanunlar belli bir konuda
(anayasanin belirledigi ilkelere uygun olarak) genel, soyut, herkesi
baglayan kurallar ¢ok ayrintili bir sekilde diizenler.

Anayasalarm igerik bakimindan kanunlarla farki sadece genellik-
Ozellik acgisindan degildir. Anayasalarda genel olarak iki hususun
diizenlenmesi beklenir: 1- Devletin temel organlarinin kurulusu, isleyisi ve
birbirleriyle iliskisi, 2- Temel hak ve 6zgiirliikler.
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Anayasaciligin temel amaci; siyasal iktidart sinirlandirma ile temel
hak ve Ozgiirlikleri giivence altina almaktir. Bu amac1 tagimayan, tasiyor
olsa da uygulanmayan anayasalara s6zde anayasa denir (Erdogan, 2017:
30). Eskiden diinyada sayica az da olsa bazi devletlerin anayasalar1 sadece
temel teskilat (devletin organlar1) yasasi seklinde idi. Giinlimiizde bu tiir bir
anayasa kalmamustir. Bununla birlikte, 6megin Kuzey Kore ve Cin
anayasalari, az sayida siraladigi hak ve oOzgiirliiklerin garantisi olarak
devleti gostermektedir. Afganistan ve Suudi Arabistan anayasalar1 da hak
ve Ozgiirliiklerin sinirini seriat olarak diizenlemektedir. Adi1 gegen iilkelerin
anayasalarinin anayasaciliktan beklenen korumayi sagladigi séylenemez.

1.3.6. Devlet Orgiitlenmesi ve Siyasal Toplumun Sekillendirilmesi

Devletin orgiitlenmesi demek, ii¢ temel islevi (fonksiyonu) olan;
yasama, yliriitme ve yargi yetkisinin bir kurum veya makamin kullanimina
vermektir. Bir devletin hiikiimet sistemi, devlet organlarinin gorev
paylasimu ile sekillenir. Daha dogrusu, yasama organi ile ylirlitme organinin
nasil  kuruldugu, gdrevine nasil devam  ettigi, birbirlerini
denetlemeleri/feshetmeleri ve pek ¢ok farkli 6l¢iit dikkate alinarak, belli bir
hiikiimet sistemine uygun olup olmadigi soylenebilir. Modern diinyada
genellikle yasama yetkisi parlamentolara verilmistir. Yirlitme gorev ve
yetkisi ise, parlamenter sistemlerde basbakan baskanliginda kolektif bir
bakanlar kuruluna; baskanlik sistemlerinde ise, dogrudan dogruya segilmis
devlet bagkanina aittir. Yargilama yetkisi, modern devletlerde bagimsiz
mahkemelerce yerine getirilir.

Anayasalarm pek cogu farkli hiikiimet katmanlar1 arasinda yetki
paylasimimi diizenler. Federal bir devlette federal-federe devletler
arasindaki yetki paylasimi anayasa ile yapilir (Kaboglu, 2021: 14).
Ornegin, Arjantin, Kanada ve Hindistan gibi devletlerde cografi olarak
boliinmiis federe (liye) devletler ile ¢ati 6rgiitlenme olan federal (birlesik)
devlet arasindaki gorev ve yetki paylasimi anayasalarinda yer alir. Uniter
(tek yapili)) bir devlette ise, merkezi hiikiimet ile yerel ydnetimler
arasmndaki gorevlere yer verilir. Ornegin Tiirkiye gibi iiniter devletlerin
anayasalarinda yerel yonetimlere iligkin hiikiimler bulunur. Kimi
devletlerde iller, bolgeler veya alt toplumlar hakkinda diizenlemeler olur.
Ormegin Belgika Anayasasinda hem cografi hem dil esasina gore toplumsal
boliinme, bu toplumlara dair haklar ve yetkiler diizenlenmistir.
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Anayasa ayn1 zamanda siyasal toplumu sekillendirmeye ¢alisan bir
belgedir. Bir devletin cografi simirlarini, sinirlart igindeki ve digindaki
yetkilerini, i¢ ve dig siyasetin temel ilkelerini ve vatandaglik meselelerinin
temel ilkeleri anayasada yer alir. Vatandashgin kazanilmasi ve
kaybedilmesi esaslarina yer verilebilir. Anayasa ulusal kimligi ve degerleri
ortaya koyar: Ulusun varligma isaret eden bir belge olarak, bayrak, ulusal
mars, diger sembol ve degerler ile ulusun tarihi ve kimligi hakkinda
diizenlemeler yapar. Egemenligin esaslar1 ve kullanimi anayasaca
belirlenir. Ornegin Fransiz Anayasasina gore, Fransa devleti boliinmez, laik
(laique), demokratik ve sosyal bir cumhuriyettir. Egemenlik Fransiz
ulusuna aittir (https://www.constituteproject.org).

Devletin orgiitlenmesine iligkin olarak, sayilan hususlardan bagka,
devlet baskani meselesi Ozellikle diizenlenen konulardan biridir. Devlet
bagkan1i monarsilerde  belli bir hanedandan gelen kral/sultan;
cumhuriyetlerde cumhurbaskanidir. Monarsinin devam ettigi devletlerde,
tacin (kralligin) nasil nakledilecegi ile ilgili temel ilkeler anayasada
belirlenir. Cumhurbaskaninin secimi, gorev ve yetkileri ile ceza
sorumlulugu yine anayasada diizenlenir.

Bir devletin siyasal biitiinliik ve isleyisini garanti altina alan gesitli
iist kuruluslar (biitlinlestirici kurumlar) vardir. Bazilar ile siyasal iktidarin
bariscil yollarla el degistirmesinin esaslar1 (segimler) diizenlenir (Bulmer,
2017: 11). Ornegin Tiirkiye’de Yiiksek Se¢im Kurulu gibi. Ayrica hesap
verilebilirlik ve seffaflig1 saglayan kurumlar (Ombudsman, Sayistay gibi)
diizenlenir. Yine siyasetcilerin yolsuzluk ve gorevlerini koétiiye kullanma
meselelerinin nasil ¢dziimlenecegi (Meclis sorusturmasi, impeachment gibi)
anayasalarda diizenlenir. Bazi anayasalarda giivenlik ve milli savunmaya
iliskin hiikiimler vardir. Ornegin, 1982 Anayasast milli giivenlik konusuna
ve Milli Giivenlik Kuruluna yer vermistir.

1.3.7. Temel Haklar ve Ozgiirliikler

Anayasalarda yer alan ikinci grup maddeler ise temel hak ve
Ozgiirleri glivenceye alan maddelerdir. Yukarida belirtildigi {izere,
anayasacilik hareketi hak ve oOzglirlik belgeleri ile birlikte gelisme
gostermistir. 1789 Fransiz Devriminde Fransiz Insan ve Yurttas Haklar
Bildirgesi anayasadan Once ilan edilmistir. ABD’de ise anayasa Oncesinde
Virginia Haklar Bildirgesi yaymlanmis, 1787 ABD Anayasasinin ana metni
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olan ilk 7 maddesi sadece devletin temel organlarina yer vermis idi. 1791
Haklar Bildirisi (Bill of Rights) ile anayasaya 10 maddelik haklar ve
ozgiirlikler eklenmistir. 19. ve 20. ylizyilda yapilan anayasalarda ise,
devletin temel organlar ile hak ve 6zgiirliikklerin birlikte diizenlenmesi adet
olmustur. Ornegin, 1876 Osmanli Kanuni Esasi’nde devletin temel
organlarmin yaninda haklar ve oOzgiirlikler de diizenlenmistir. 1921
Anayasas1 haricinde, 1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinin hepsinde devlet
organlar1 ile hak ve Ozgiirliikkler konular1 yer almistir. 1921 Anayasasi
olaganiistii donemde sadece yonetime iliskin konulara yer vermistir.?’

Anayasalarin bu kisimlarinda hak ve 6zgiirliiklerin tanimi yapilir.
Hak ve ozgirliiklerin smirlanmasina iliskin genel ve 06zel kosullar
diizenlenir. Boylelikle siyasal iktidarin keyfi miidahalesine kars1 haklar en
iistlin normda gilivence altina alinmig olur. Bu haklardan bazilar1 acik ve
demokratik toplum igin olmazsa olmaz siyasal katilim (ifade, toplant1 ve
gosteri  ylriyiisi, oOrgiitlenme o6zgiirliigii), hukuki giivenlik ve kigisel
giivenlik haklanidir. Bazi anayasalarda sosyal, ekonomik ve Kkiiltiirel
haklara, azinlik ve grup haklarina da yer verilir. Bazi haklardan (yasam
hakki, iskence gormeme hakki, 6zel hayatin gizliligi gibi) sadece yurttaslar
degil, biitlin insanlar yararlanir.

1.3.8. Anayasalarda yer alan diger konular

Anayasalarin pek ¢ogunda biitgenin yapilmasi ve uygulanmasina
iliskin mali ve ekonomik hiikiimlere rastlamak miimkiindiir. Anayasa
koyucu belirli sosyal, ekonomik veya kalkinma hedeflerine yonelik
hiikiimler getirebilir. Yine devleti cesitli taahhiit ve yiikiimliiliikk altina
sokan sosyo-ekonomik haklara yer vererek, hiikiimetleri siyasi olarak
baglayici ilkelerle kayitlayabilir. Ornegin, Tiirkiye 1961 Anayasasi ile
planli ekonomiye ge¢mis, 1982 Anayasasi bunu devam ettirmis; anayasada
baz1 sosyo-ekonomik hedeflere yer verilmistir.

Baz1 anayasalarda dine iligkin hiikiimler yer alir. Kimi devletler
resmi bir dine, hatta bir mezhep veya kiliseye yer verilir. Ornegin 1979 Iran
Anayasasi’nin 12. maddesine gére Iran’mn resmi mezhebi Islam-Caferi’dir.
1814 Norve¢ Anayasasi’nin 16. maddesine gore Norveg’in resmi kilisesi

271921 Anayasast déneminde 1876 Kanuni Esasi yiiriirliikte oldugundan, hak ve 6zgiirliikler
bakimindan bir eksiklik s6z konusu degildir.
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Evangelical-Lutheran Kilisesidir ve kral bu kiliseye mensup olmak
zorundadir. Fransa ve Tirkiye’de laiklik bir ilke olarak yer alirken;
Tiirkiye’de Diyanet Isleri Bagkanligina merkezi idare i¢inde yer verildigi
anayasada hiikiim altina alinmistir. Anayasada dini kurumlar ile din dist
kurumlar arasindaki iliskiler ortaya konur. Bu hiikiimler, 6zellikle dini ve
ulusal kimliklerin birbiriyle iligkili oldugu veya dini hukukun geleneksel
olarak kisisel statii konularini veya vatandaglar arasindaki uyusmazliklarin
hakemligini belirledigi toplumlarda onemlidir (6rnegin dinl ve sekiiler
hukukun bir arada uygulandigi Israil). Cok toplumlu ve ¢ok dilli
toplumlarda kimi zaman anayasalarda etnik gruplar ve dillere iliskin
hiikiimler bulunur.

Anayasalarda ne tiir maddeler olacaginda cofgu zaman tarihsel
kosullar ve anayasa yapicilarin ideolojik yaklasimlari etkili olur. Ornegin,
Ruanda Anayasasi, 1994 yilinda ger¢eklesen Ruanda Soykiriminin inkar
edilmesini, hafife alinmasini yasaklamis ve bunun kanunlarda su¢ olarak
diizenlenmesini zorunlu kilmistir (2003 Ruanda Anayasasi m. 10).
Almanya’nin yasadig1 Nazi diktatorliigiinden sonra 1949 Bonn Anayasasi
“insan onuru” ile baglamis ve demokrasiden ayrilan bir iktidara karsi
Alman halkina direnme hakki vermistir. Tiirkiye’de Tiirk-islam ideolojisini
yerlestirmek isteyen 12 Eyliil darbecileri, Anayasanin 24. maddesine, din
derslerinin ilk ve ortadgretimde zorunlu dersler arasinda olmasi hiikmiinii
eklemislerdir.

Biitin bu sayilanlarin diginda, anayasalarda devletin temel
organlarinin kurulusu ile hak ve ozgirliiklere iliskin olmayan ¢ok farkli
hiikiimler bulunabilir. Ornegin 1982 Anayasanin 169. maddesi ormanlarin
korunmasina veya Brezilya Anayasasinda petrole iliskin hiikiimler vardir.
Helvetya Konfederasyonu eski anayasasinda kasaplik hayvanlara iligkin
hiikkiimler bulunmaktayd: (Oder ve Kanadogulu, 2008: 1-2). Bu tiir
anayasalara program anayasalar denir.

1.3.9. Anayasanin Sistematigi

Anayasalar madde sayilart ve igerik bakimindan farklilik
gostermekle birlikte, hepsi kendi i¢inde sistematik bir biitlinlik tasir. 1787
ABD Anayasasi’ndan itibaren anayasanin amag ve hedeflerini ortaya koyan
bir baglangi¢c (preamble, dibace) kismi1 bulunmasi adet olmustur (Gozler,
2011: 123). Her anayasada baslangic kismi olmayabilir. Ornegin 1921 ve
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1924 Tirk anayasalarinda baslangic yoktur. Ancak 1961 ve 1982
anayasasini yapan kurucu iktidar, anayasalarin dayandig tarihsel olaylar ile
ideolojik temellere atifta bulundugu bir baslangi¢ yazmayi tercih etmistir.
Baslangic kisimlar1 genellikle giiglii bir retorik igerir. Nitekim 1982
Anayasasi’nin baslangici, 9 paragraftan olusan sadece 1 ciimledir. Biitiin alt
climleler ve paragraflar birbirine baglag ve noktali virgiil ile baglanmis ve
soluksuz okunmasi gereken bir sdyleve benzemistir.

Anayasalarin ilk maddeleri genellikle o devletle ilgili en temel
ilkelere yer verir (Gozler, 2011: 125). Bir devletin monarsi—cumhuriyet,
initer devlet—federal devlet, dine dayali devlet-laik devlet, liberal devlet—
sosyalist devlet olusu; devletin ii¢ temel islevinin yasama, yiiriitme ve
yarginin hangi organlarca kullanilacagi; resmi dili, bayragi, ulusal marst
gibi hususlar yer alir. Bazi anayasalarda once devlet organlar1 siralanir
(6rnegin, 1787 ABD, 1924 Tiirkiye) sonra hak ve ozgiirliiklere yer verilir.
Bazi anayasalarda ise Once hak ve Ozgiirliiklere, sonra devletin temel
organlarina yer verilir (Tirkiye 1961 ve 1982 Anayasalar1). Bu iki temel
konudan baska, anayasa degisikligi, referandum, mali hiikiimler, ge¢ici
maddeler, ¢esitli hiikiimler olmak iizere farkli maddelere sirasiyla yer
verilir. Sonucta anayasalar maddelerden olusur ve maddeler kisim ve
boliimler olarak sistematik bir bigimde siralanir.

Anayasanin ka¢ madde olacagi, tamamen anayasa yapicinin tercihine
kalmistir. Bunun diinyada standardi yoktur. Bazi devletler cok az maddeden
olusan ve maddelerin c¢ok sade oldugu anayasalara sahipken; bazi
devletlerin anayasalari oldukc¢a ¢ok sayida, uzun ve detayli maddelere
sahiptir. Sadece ana ilkeleri diizenleyen, az sayida maddeden olusan, sade
anayasalara cerceve amayasa denir. ABD, Avustralya, Kanada ve Yeni
Zelanda anayasalari ¢ergeve anayasaya ornektir (Saygin, 2020: 68).

Bazi anayasa yapicilar ise, ¢ok sayida maddeden olusan ve son
derece detayli anayasalar yaparlar. Bu tiir anayasalara detaylh anayasa
denir. Detayli anayasa yapimina Kazuistik (casuistic) yontem denir
(Saygin, 2020: 68). Kazuistik yontem, ¢ok ince detaylara girme, sofistike
demektir. Anayasakoyucu onceden olabilecekleri diisiinerek, her tiirli
soruna ¢Ozlim Onerisi getirmeyi amagclar. Peki hangi amacgla bu yontem
kullanilir? Bu yontem iki temel sebeple ag¢iklanabilir: Birincisi anayasanin
uygulanacagi toplumun karmagik yapisi, ¢ok fazla meseleyi anayasal
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diizeyde diizenlemeyi gerektirebilir. Ornegin, Hindistan ¢ok biiyiik bir
niifusa sahip, i¢inde ¢ok fazla dinsel ve etnik grubu barindiran, ¢ok dilli,
kast sistemine dayali bir toplum ve federal bir devlettir. Biitiin bu sayilanlar
Hindistan’in 395 maddeden olusan anayasasini agiklamak igin bir sebep
olabilir. Kazuistik yontemin bir diger sebebi ise, devlet organlarma ve
topluma giivensizlik olarak aciklanabilir. Anayasa koyucu gelecekte
olusacak parlamentolara gilivenmediginden, anayasayi ayrintili yaparak
kanunun alanini daraltmak isteyebilir yahut yiirlitme organmin goérev ve
yetkilerini ayrintisiyla tarif ederek, fiilen giiglii olmasinin 6niine gegmek
isteyebilir. Yine topluma gilivensiz olan anayasa koyucu, hak ve
Ozgiirlikleri miimkiin oldugu kadar dar yorumlayabilir veya smirlama
kosullarii genisletebilir. 1982 Anayasasini yapan kurucu iktidar igin
bunlar1 sdylemek olasidir.

I.4. ANAYASANIN ISLEVI, YORUMU VE UYGULANISI
L1.4.1. Anayasamin Uc¢ Yonii

Anayasalar toplumsal, siyasal ve hukuksal yonii olan metinlerdir ve
genellikle toplumsal wuzlagi belgesi olarak goriiliir. Soézlesmecilerin
toplumsal sozlesme kuramindan ilhamla, anayasalarin toplumun tiimiinii
bir arada tutan bir konsensiis metni oldugu ileri siiriiliir (Bulmer, 2017: 8).
Bu elbette ideal olan, arzulanan bir diisiincedir. Gergekte anayasalar
(Sozlesmecilerin iddias1 gibi) anayasanin uygulanacagi toplum tarafindan
yapilmadig1 gibi, toplumun tiim fertlerinin anayasa tiizerinde uzlasmasi
olanag1 da yoktur. Ancak birbirini tanimayan ve ikincil iligkiler i¢inde
olmak zorunda olan milyonlarca insan i¢in asgari bir uzlagma saglayacak
ortak bir metin gereklidir. Anayasa iste bu asgari uzlasi metnidir denebilir.
Anayasa-toplum iliskisinin en 6nemli tarafi elbette bunun bir toplumda
uygulanmasidir. Anayasanin asgari Olgiide toplumun geneli tarafindan
benimsenmis ve toplumun ¢ogunlugunun bu anayasaya uymay1 kabul etmis
olmasi gerekir.

Toplumla iligkisi, toplumsal uzlast metni olmanin yaninda, toplumu
dizayn etmeye yonelik hiikiimler icermesi sebebiyle anayasayi bir
toplumsal miihendislik araci olarak karsimiza ¢ikarir. Anayasa koyucularin
anayasa yaparken tasarladiklar1 bir toplum modeli vardir. Buyurgan bir
anayasa (prescriptive constitution), anayasanin “devletin kimliginin temel
tiizigii” olarak temel islevini vurgular ve “devleti destekleyen nihai
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hedefleri ve ortak degerleri temsil etmede kilit bir rol oynar” (Bulmer,
2017: 9-10). Homojen bir toplulugun ortak degerlerine ve 6zlemlerine
dayal1 olarak neyin iyi bir toplum olarak kabul edilebilecegine dair ortak bir
vizyon saglar. Anayasa, hiikiimetin nasil isledigini tanimlamanin yani sira,
kamu makamlarimin ulasmak i¢in ¢aba gdstermesi gereken ortak toplumsal
hedefler tizerinde genis bir fikir birligini varsayar veya bunu empoze
etmeye c¢alisir. Bu durum anayasanin sosyal icerigine yapilan vurguyla
hukuki ve siyasi icerigine ideolojik seklinde yansitilir. Giiney Afrika (1996)
ve Ekvador (2008) anayasalar1 buyurgan 6rneklerdir (Bulmer, 2017: 10).

Buyurgan anayasalara karsin kilavuz anayasalar (procedural
constitutions) kamu kurumlarimin yasal ve siyasi yapilarimi tamimlar,
demokratik siiregleri ve temel insan haklarini korumak icin devlet giiciiniin
hukuki sinirlarmi belirler. Degerler veya kimlik konularinda ortak bir
anlagmaya varmanmn zor oldugu, ancak bu farkliliklar1 ¢6zmek igin
demokratik yontemlerin kullanilmasi konusunda daha smirli bir fikir
birligine varmak gerektigi fikri kilavuz anayasa One ¢ikar. Kanada
(1867/1982) ve Hollanda (1848/1983) anayasalar1 kilavuz anayasa
arketipine uygundur. Bu anayasalar, iyi bir toplum i¢in bir tek vizyon
aciklamazlar. Sadece birlikte yasama, ortak sorunlari siyasi kurumlar
araciligiyla ¢c6zme ve farkli olan ya da aym fikirde olmayanlarim haklarina
saygl gosterme konusundaki asgari bagliliga dayanirlar. Ulus ingasindan ya
da temel felsefi ya da ideolojik ilkelerden ¢ok az yahut hi¢ bahsetmezler
(Bulmer, 2017: 9).

Anayasa bir devletin yonetimine hakim olan temel esaslar1 belirleyen
bir belgedir. Bu yoOniiyle anayasa siyasal bir metindir. Devletin nasil
yoOnetilecegi, devlet yetkilerinin hangi organlar tarafindan ve nasil
kullanilacag1 anayasalarda ayrintili bir bicimde diizenlenir. Siyasetin en
temel unsurlart olan siyasal partiler ve segimlerle ilgili temel ilkeler
anayasalarda yer bulur. Anayasalar aym1 zamanda belli bir ideoloji ve
siyasal durusu yansitir. Bu durum g¢ogunlukla anayasalarda acik olarak
belirtilirken, bazi anayasalar ideolojilerini Ortiik bir bicimde yansitirlar.
Devletin liniter ya da federal olusu, teokratik yahut sekiiler olusu,
ckonomiye miidahale konusunda tutumu bir politik tercihin sonucudur.
Anayasa koyucular hedefledikleri siyasal amaglar dogrultusunda bir
anayasa yapma yoluna giderek, siyasal tercihlerini anayasaya yansitirlar.
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Anayasa ayn1 zamanda hukuki bir metindir. Bir devlette uygulanacak
hukuk diizeninin en iistiin normu olarak, bu hukuk diizenine hakim olan en
temel ilkeleri belirler. Normatif bir degeri vardir ve bu normatiflik devletin
tiim organlari, sivil toplum ve kisiler agisindan baglayicidir. Hukuk diizeni
anayasa ile sekil alir ve onun sundugu karaktere biiriiniir (Bulmer, 2017: 8).
Ayrica anayasa hukuku siyasetin hukukudur (Tunaya, 1982: 34). Siyasetin
gbzle gorlinen rekabet, catigma ve uzlagsmalarinin arka planindaki kurallar
ve isleyis anayasaca belirlenir.

HUKUK (Adalet)

Hukuk ve varg: sisteminin
kurulusu ve yurttaslarm
haklan

Y,

SOSYAL (Kiiltiir) SIYASAL (iktidar)

Ortak deger ve ilkelerin Siyasal organlarm
vansttilmast iktidar haritas:

(Bulmer, 2017: 8)

Sonu¢ olarak, anayasa toplumsal, siyasal ve hukuksal kiimenin
kesisim noktasinda yer alir. Anayasanin siyasi yonii géz ardi edilemez. Onu
sadece ve siradan bir hukuk normu olarak gormek dogru degildir. Ayrica
anayasa, toplumu bir araya getiren ve ayn1 zamanda ona sekil yeren bir
metindir. Anayasa meselesinde bu ii¢ yoniin ihmal edilmeksizin birlikte
degerlendirilmesi gerekir.

1.4.2. Anayasanin Yorumlanmasi

Anayasa metinleri bazen ¢ok agik ifadeler ile yazilirken, kimi zaman
yazili metin ¢ok agik anlagilamayabilir. Farkli bakis agilari, ayn1 metinden
farkli anlamlar ¢ikarabilir. Bu durumda anayasanin yorumlanmasi ve yazili
metinden bir sonuca ulagilmasi gerekir. Anayasa bir hukuk metnidir ve bu
metnin yorumlanmasinda genel yorum kurallar1 gegerlidir. Hukukta bes
onemli yorum yontemi vardir: (1) lafzi yorum, (2) sistematik yorum, (3)
tarihsel yorum, (4) amagsal yorum, (5) mantiksal yorum (Metin, 2008: 15).
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Lafzi yorum (s6zel yorum), anayasa metninde yazili sdzcikler,
sozciik dizilisi, baglaglar ve noktalama isaretlerine bakilarak, dilbilgisel
sonu¢ cikarmaktir (Metin, 2008: 15). Bu yorumda sozciiklerin sozlik
anlamlar1 ve dilbilgisi kurallar1 énemlidir. Bununla birlikte, anayasanin ilk
yaziminda imla kurallarina tam uyulup uyulmadigindan emin olmak zordur.
Ayrica dilbilgisi ve yazim kurallar1 zamanla degisim gosterebilir.

Sistematik yorum, bir maddenin anayasanin hangi kisim veya
boliiminde yer aldigina bakilmasiyla yapilan akil yiiritmedir. Boylelikle
anayasa normlar1 tek tek degil, bir tutarlilik igerisinde ele alinmis olur
(Metin, 2008: 23). Bu yontem bazi meselelere net bir cevap verilmesini
saglayabilir. Ornegin, 1982 Anayasasi sosyal ve ekonomik haklara iligkin
Cumhurbagkanligi Kararnamesi diizenlemesine izin vermekle, anayasa
sistematiginde temel haklar boliimiinde yer alan miilkiyet ve miras hakkina
iliskin diizenleme yapilmasi miimkiin degildir.

Tarihsel yorum, anayasa koyucunun bu normu ni¢in koydugunu
anlamak, adeta ilk niyetinin ne oldugunu ortaya ¢ikarmaktir. Bu durumda
maddenin gerekgesi, Ozellikle komisyon ve genel kurul tutanaklari, o
dénem yapilan tartigmalar1 bilmek 6nem kazanir (Metin, 2008: 20). Bu
yorum tarzi, anayasanin duragan degil, dinamik bir metin oldugu iddiasiyla
elestirilir. Yasayan anayasa diisiincesine gore, anayasa gegmise gore degil,
bugiiniin toplumsal ihtiyag¢lar1 g6z 6niinde bulundurularak yorumlanmalidir
(Metin, 2008: 21).

Amacsal yorum (teleolojik yorum), anayasa maddesinin varlik
amacin dikkate alarak, giiniin ihtiyaclarma gore yapilan akil yiiriitmesidir.
Bu diisiince anayasanin, anayasa koyuculariin iradesinden bagimsiz bir
varliga doniistiigii goriisiine dayanir. (Metin, 2008: 24) Anayasanin anayasa
koyucunun iradesinden styrildigi diisiincesi dogru bulunmamakta, aym
zamanda zamanin ihtiyaglara goére yorumun, hukuk giivenligi ilkesini
sarsacag1 diigiincesiyle, bu yorum yontemi elestirilmektedir.

Mantiksal yorum, bir normu kanundaki yerine veya hukuk
diizeninin digsal sistem igindeki yerine bakarak; normun diger normlarla
mantiksal iligkisine bakilmasidir. Normlar ¢atigmasini 6nlemek igin, ¢cogu
zaman altlik-iistliikk, kural-istisna, tiimevarim-timdengelim, karsitlik
ilkelerine gitmek gerekir (Metin, 2008: 18). Bu yorum tiirii diger yorum
tiirlerinin tiimiine bazi yonlerden benzemektedir.
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Yorum yontemleri ¢ogunlukla hep beraber kullanilir. Cogu zaman
bir yontem, anayasal normu anlamlandirmak igin yeterli olmayabilir.
Ayrica anayasay1 yorumlarken bazi yorum ilkeleri de kullanilir. Anayasa
hukuku agisindan 6nemli ilkeler sunlardir: (1) Devlet organlarinin yetkisiz
olmasi asil, yetkili olmasi istisnadir (Gozler, 2011: 298). (2) Yetkiler dar,
ozgiirliikler genis yorumlanir (Gozler, 2011: 301-302). (3) Ozgiirliikler asil,
sinirlamalar istisnadir (Gozler, 2011: 302-303). (4) Agiklik durumunda
yorum yapilmaz (Gozler, 2011: 264-265). (5) Yorum yaparken kanunun
soziinden uzaklasilmaz (Gozler, 2011: 266).

Anayasanin yorum yoOntemleri kadar, anayasayi yorum yetkisinin
hangi organa verilmis oldugu da énemlidir. Diinyada bu konuda iki 6nemli
egilim vardir. Siyasal anayasa (political constitution) anlayigina sahip
devletler, anayasayr yorumlama yetkisini parlamentolara vermislerdir.
Yasayr yapan organ aymi zamanda anayasayl yorumlama yetkisine de
sahiptir. Bu anayasalarda yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal
denetimi yasaklanmistir. Dolayistyla bir anayasa yargisi mekanizmasindan
(anayasa mahkemesi) séz edilemez (Bockenférde, Hedling and Wahiu,
2011: 23). Ingiltere anayasal diizeni baslangigtan beri bu ¢izgiden
ayrilmamigtir. Mahkemeler birka¢ vaka diginda parlamentonun ¢ikardig:
kanunlart uygulamakta tereddiit etmemis ve kanunlar1 denetlemeye
tesebbilis etmemiglerdir (Gozler, 2011: 700-701). Hollanda anayasasi
kanunlarin mahkemeler tarafindan anayasaya uygunluk denetimi
yapilmasini yasaklamigtir (1814 tarihli Hollanda Anayasasi, m. 120). Aym
durum 1924 Anayasasi doneminde Tiirkiye’de yasanmistir. Anayasay1
yorumlama yetkisi dogrudan TBMM’ye ait idi. Bu doénemde anayasa
yargisi talepleri dile getirilse de olumlu karsilik bulmamustir.

Yargisal anayasa (legal constitution) ise, anayasayl yorumlama
yetkisini yargt organma verir. Boylelikle ya hukuk diizenindeki
mahkemelerin timi (yaygin denetim) yahut anayasaya uygunluk denetimi
yapmasi amactyla kurulan bir yiilksek mahkeme olan anayasa mahkemesi
(6zel denetim), anayasay1 yorumlayarak kanun-anayasa catismasinda bir
sonu¢ ortaya koyarlar (Bockenforde, Hedling and Wahiu, 2011: 21).
Diinyada yaygin olan uygulama anayasanin bir yiiksek mahkeme tarafindan
yorumlanmasidir. Anayasa yargisi i¢in Oncelikle yazili bir anayasanin
olmasi, anayasanin alelade kanunlarla degistirilemeyen kati1 bir anayasa
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olmasi, yargisal denetimin anayasada yasaklanmamis olmasi ve bu
mekanizmanin anayasada yetkilendirilmis olmasi gerekir (Gozler, 2011:
700-704).

Milleti/halki temsil eden parlamentonun ¢ikardigi kanunlarin,
anayasaya uygunluk denetiminin (sonugta atanmig olan) hakimlerce
yapilmasi, anayasa yargisi mekanizmasinin siklikla elestirilen bir yoniidiir.
Ote yandan, anayasay1 yorumlama yetkisinin parlamentoda oldugu kabul
edildiginde, bir parlamentonun anayasaya aykir1 bir kanun yapamayacagini
var saymak gerekir. Bagka bir anlatimla, anayasayr yorumlama tekeline
sahip bir parlamentonun, yaptigi her kanun anayasaya uygundur. Ciinkii
kimse kendi iradesine aykir1 bir islem yapmaz. Parlamentonun kanun
cikarttigt ve bunu yaparken aym zamanda anayasayr yorumladigi
diisiiniildiigiinde, mantiksal olarak bu kanunun anayasaya aykiri olmasi
miimkiin olamaz.

1.4.3. Anayasanin Uygulanmasi

Bir devlette bir anayasa ne kadar miikemmel olursa olsun, 6nemli
olan onun nasil uygulandigidir. Tiirkiye’de hemen her donem, ¢ok farkli
siyasal goriisler tarafindan yeni bir anayasaya ihtiya¢ oldugu soylenir. Sik
stk anayasanin askerler tarafindan yapildigi ve Tiirkiye’nin sivil bir
anayasaya ihtiyaci oldugu ifade edilir. Sivil bir anayasanin Tiirkiye’yi
kurtaracagi one siiriiliir. Oysa O6nemli olan iyi bir anayasanin varligindan
¢ok, var olan bir anayasanin iyi uygulanmasidir. Yukarida yorum yontem
ve ilkelerinden s6z edilmistir. Ozgiirliiklerin esas, yetkilerin istisna oldugu
oztimsendiginde; kotii oldugu varsayilan bir anayasa bile toplum igin
Ozgiirliik¢li bir ortam yaratabilir.

Tiirkiye’de ve pek ¢ok gelismekte olan iilkede asil sorun, anayasanin
ve anayasaciligi ne ifade ettigini anlayamamaktir. Iktidara gelen higbir
hiikkiimet, smirlanmayr ve yetkilerinin kisitli olmasimi kabullenemez.
Muhalif iken Ozgiirliik talep edenler, iktidara geldiklerinde sikayet
ettiklerine benzer despotik egilim igine girerler. Tiirkiye’nin anayasa
sorunu “yazarsan olur” sorunudur. Bagka bir anlatimla, anayasaya eklenen
bir hilkmiin kendiliginden uygulanacagi inancidir. Oysa yazi kendi bagina
higbir sey ifade etmez. Esas olan yazili olanin uygulanmasi ve hayata
gecirilmesidir.
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Anayasalarin amaci siyasal iktidarin sinirlandirilmasi, bireylerin hak
ve Ozgiirliikklerinin korunmasidir. Peki bir devletin anayasasi oldugu halde,
hatta bu anayasa hak ve Ozgiirliklere giivence getirdigi halde, gergek
hayatta uygulanmama ihtimali var midir? Pek cok devlette giivenceli
anayasalar oldugu halde, anayasanin giivencelerini uygulamada gérmek
miimkiin degildir. Giiniimiizde en demokratik devletlerde bile hak ve
ozgirliikler farkli Olglide ihlal edilebilmektedir. Bununla birlikte bazi
devletlerde hak ve ozgiirliikkler sadece yazidan ibarettir. Bazi yazarlar,
giivenceli gorindigii halde, ger¢cek yasamda uygulanmayan anayasalari
kamuflaj anayasa olarak tanimlar (Erdogan, 2017: 30-31). Bu devletlerde
hak ve ozgirlikler ya sistematik bir sekilde ihlal ediliyordur yahut
sinirlamalar hakk: ortadan kaldiracak, anlamsiz birakacak sekilde genistir.
Hak ve 6zgiirliikler ¢ok kontrollii bir bigimde uygulanmaktadir.

Ozgiirliik ile otoritenin birbiriyle ters orantili oldugunun iizerinde
daha once durulmustur. Iktidarda bulunan hiikiimetler, ¢ogunlukla
anayasayl kendilerine engel goriirler. Ozellikle denetlenmek ve hesap
vermekten kagma egiliminde olurlar. Elbette bu durum, demokrasinin
yerlesik oldugu devletlerde daha zayiftir. Demokratiklesme diizeyi
diistiikce, otoriterlik egilimi gii¢lenir. Otoriter egilimdeki siyasal iktidarlar
sik sik yasalarda degisiklik yaparak, mali ve siyasi hesap vermeyi
zorlastirir, katithmeiligi ve sivil toplumu zayiflatir. Oniinde engel olarak
gordligii siyasal, yargisal ve biirokratik unsurlari sistemin disia ¢ikararak
veya islevsiz hale getirerek giigleri perginlestirirler. Bu ayn1 zamanda hak
ve Ozgiirliiklerin kisitlanmasi, muhalif seslerin susturulmasi, siyasal katilim
haklarmin kullandirilmamasi anlamina gelir.

Demokrasi iddiasinda bulunmayan, otoriter ve totaliter rejimlerde
temel hak ve 6zgiirliikleri korumaci bir anayasa olmasi beklenemez. Darbe
ile is basina gelmis askeri yonetimler ise, genellikle demokratik kurumlari
ve anayasayl askiya almaktan ¢ekinmez. Sayilan durumlarda, anayasanin
askiya alinmasi, hak ve ozgiirliikklerin ihlali agik bir bicimde yapilabilir.
Buna karsin, demokrasi vaat eden ve goriinlirde demokratik olan bazi
yonetimler, demokratik yollar1 da kullanarak, anayasay1 etkisizlestirebilir
ve anayasacilik islevini ortadan kaldirabilir. Suistimalci anayasacihk adi
verilen bu yontem, son yillarda 6zellikle dogu Avrupa ve Latin Amerika’da
kendini gostermistir. Hesap vermekten kaginan, giiclinii pekistiren ve
cogunlukla dmiir boyu iktidarda kalmak isteyen popiilist sagci liderler,
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anayasa degisiklikleri ve yasalar yoluyla, anayasalarin islevini ortadan
kaldiran anayasalarla karsimiza ¢ikmistir (Landau, 2019: 21).

Bir devlette anayasa hala yiiriirliikkte goriindiigii halde, anayasanin
fillen ortadan kalkmasina anayasasizlastirma denir.”® Korumaci bir
anayasanin giivence islevini ortadan kaldirilarak, adeta o devletin anayasasi
yokmus, mevcut anayasa yirlrlikte degilmis gibi bir ortam yaratilir.
Anayasada anayasal kurallar i¢cinde degisiklikler kabul edilir, ancak burada
amag iktidan simirlandirmak ve hak ozgiirliikkleri giivence almaktan ¢ok,
iktidarin diger kurumlar tizerinde giiclinli artirmak, 6zgirliikleri kisitlamak
olabilir. Miitemadiyen anayasaya aykir1 kanunlar ¢ikarilarak, anayasanin
hak ve Ozgiirliikleri koruma islevi ortadan kaldirilabilir. Anayasay: ihlal
etmek, iktidar sahipleri bakimindan siradan bir eylem tarzina doniisebilir.
Idari eylem ve islemlerin anayasaya aykirilik tasimasindan gekinilmez. Bu
durum, hak ve 6zgiirliikklerin giivencesi olan yargi organina da sirayet eder,
yargl organlart anayasaya aykiri kararlar vermeye baglarsa, resmen
yiriirliikten kalkmamis olsa bile, bir anayasadan s6z edilemez.

Sonu¢ olarak anayasalar, birbirlerinden farkli insanlarin asgari
diizeyde birlestigi bir sosyal sézlesme metinleridir. Anayasalarin temel
amaglari, hak ve Ozgiirliikklerini devlet karsisinda korumak ve devletin
giiclerini farkli organlara dagitarak, sinirli hiikiimet modeli yaratmaktir.
Boylelikle devletin veya devlet adina gii¢ kullanan organlarin/kisilerin
keyfi yonetiminin oniine gegilir.

28 Anayasasizlagtirma kavrami ve bunun yontemleri igin bkz. K. Gozler (30 May1s 2016: 35).
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